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1 Innledning 
1.1 Tema og avgrensning 
Oppgavens tema er hvordan en eksklusivitetsavtale inngått av et dominerende foretak skal 
vurderes i forhold til forbudet mot misbruk av dominerende stilling i konkurranselovgiv-
ningen. 
 
Det ligger i konkurransens natur at alle foretak har lyst til å utkonkurrere sine konkurrenter. 
Dette gjelder også dominerende foretak. For at et dominerende foretak ikke skal bruke den 
markedsmakten de har i kraft av å inneha en dominerende stilling, til å begrense den kon-
kurransen som finnes på et marked, er det gitt et forbud mot at denne markedsmakten skal 
misbrukes. Spørsmålet er derfor hvor langt et dominerende foretak kan gå i sin bruk av 
virkemidler i konkurransen. 
 
Fremstillingen vil ikke gå i dybden på vilkårene for at forbudsbestemmelsene i konkurran-
selovgivningen skal komme til anvendelse. Det blir i all hovedsak fokusert på hvorvidt den 
aktuelle atferden, eksklusivitetsavtalene, innebærer en utilbørlig utnyttelse av markedsmak-
ten. 
 
En eksklusivitetsavtale er en avtale som setter begrensninger for hvilke handelspartnere et 
foretak kan ha. Tradisjonelt har det vært operert med to forskjellige typer eksklusivitetsav-
taler. Den første, og mest utbredte, er en avtale om eksklusivt kjøp, der kunden forplikter 
seg til å handle alt eller store deler av det relevante produktet fra den samme leverandøren. 
Den andre er en avtale om eksklusivt salg, der leverandøren forplikter seg til ikke å levere 
det aktuelle produktet til andre enn utvalgte kunder. 
 
En eksklusivitetsavtale blir inngått mellom to foretak, og den omfattes dermed også av det 
generelle forbudet mot konkurransebegrensende avtaler. Det blir gitt en kort oversikt over 
hvordan vurderingen av eksklusivitetsavtaler er etter dette forbudet, mest for å få et sam-
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menligningsgrunnlag i forhold til den situasjonen som foreligger når et av foretakene inne-
har en dominerende stilling. 
 
I fjor avsa Høyesterett en dom angående eksklusivitetsavtaler i forhold til forbudet mot 
utilbørlig utnyttelse av dominerende stilling. Selskapet Tine ble av Konkurransetilsynet 
anklaget for å ha inngått eksklusivitetsavtale med dagligvarekjedebutikken Rema 1000. 
Dette var første gang Høyesterett vurderte spørsmålet, og dommen kan dermed bli veile-
dende for kommende rettspraksis på området. 
 
Formålet med oppgaven er derfor å foreta en vurdering av Høyesteretts dom i Tine-saken, 
på bakgrunn av praksis under EUF-traktaten og EØS-avtalen. Det er interessant å se hvor-
vidt Høyesteretts analyse av avtalene stemmer overens med denne praksisen, og hvis ikke, 
hvordan Høyesteretts vurdering skiller seg fra den øvrige praksisen som finnes. 
 
1.2 Rettskildebildet 
I norsk rett reguleres et dominerende foretaks atferd av Lov om konkurranse mellom fore-
tak og kontroll med foretakssammenslutninger av 5. mars 2004 nr. 12 (konkurranseloven) § 
11. Denne bestemmelsen tilsvarer artikkel 54 i Avtale om Det europeiske økonomiske 
samarbeidsområde, heretter EØS-avtalen. 
 
Det eksisterer ingen folkerettslig forpliktelse for Norge til å innføre konkurranseregler til-
svarende EØS-avtalens, men i forarbeidene til konkurranseloven fremkommer det en tyde-
lig lovgivervilje om at de norske konkurransereglene skal harmoniseres med EØS-avtalens 
konkurranseregler.
1
 Foretak som oppfyller samhandelskriteriet, må uansett forholde seg til 
konkurransereglene i EØS-avtalen da denne er implementert i norsk lov. EØS-avtalen er 
gjennomført i norsk rett ved Lov om gjennomføring i norsk rett av hoveddelen i avtale om 
                                                 
 
1
 Ot.prp. nr. 6 (2003-2004) pkt. 6.6.1 
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Det europeiske økonomiske samarbeidsområde (EØS) m.v. av 27. november 1992 nr. 109 
(EØS-loven). 
 
Krrl. § 11 og artikkel 54 EØS gir tilsvarende forbud som artikkel 102 i den konsoliderte 
utgaven av EF-traktaten, Traktat om Den Europæiske Unions Funktionsmåde, heretter 
EUF-traktaten. 
 
Både krrl. § 11 og artikkel 54 EØS bruker begrepet ”utilbørlig utnyttelse” av en domine-
rende stilling, mens artikkel 102 EUF gir et forbud mot ”misbruk” av en dominerende stil-
ling. Det er ikke tilsiktet at det skal være noen realitetsforskjell mellom uttrykkene,
2
 og i 
det følgende vil begge begrepene bli benyttet. 
 
Det fremheves i forarbeidene til konkurranseloven at praksis fra EU-domstolen, Kommi-
sjonen, EFTA-domstolen og EFTAs overvåkingsorgan vil være relevante, og også tungt-
veiende, tolkningsmomenter ved bruk av de norske konkurransereglene.
3
 
 
Formålet med oppgaven er å se hvordan Høyesteretts analyse av spørsmålet i saken mot 
Tine, forholder seg til den øvrige praksis som finnes. Siden de fleste avgjørelsene oppgaven 
tar for seg, derfor stammer fra EU, vil oppgaven ta utgangspunkt i artikkel 102 EUF. Da 
det refereres til artikkel 102 EUF, vil dette også være relevant i forhold til krrl. § 11. 
 
Oppgaven vil ta i bruk retningslinjer og høringsnotat utarbeidet av Kommisjonen. Doku-
mentenes rettskildemessige verdi er klart mindre enn dommene fra EU-domstolen. De kan 
allikevel være med på å gi relevante momenter til tolkningen av spørsmålet om misbruk av 
dominerende stilling. 
 
                                                 
 
2
 Evensen (2009) s. 280 
3
 Ot.prp. nr. 6 (2003-2004) pkt. 6.6.1 
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1.3 Oversikt over den videre fremstillingen 
I punkt 2 vil det bli gitt en helt generell redegjørelse for hva som ligger i begrepet eksklusi-
vitetsavtale. Det finnes ingen lovfestet definisjon av begrepet, og dets innhold har i stor 
grad blitt utviklet gjennom rettspraksis. I punkt 3 blir det gitt en mer utfyllende tolkning av 
avtalebegrepet, basert på rettspraksis angående eksklusivitetsavtaler inngått av domineren-
de foretak. 
 
I punkt 4 blir det vurdert hvorvidt en eksklusivitetsavtale inngått av et dominerende fore-
tak, forutsatt at denne virker konkurransebegrensende, kan godtas på grunn av legitime 
begrunnelser, og dermed bli fritatt fra forbudet mot misbruk av dominerende stilling i ar-
tikkel 102. 
 
Gjennomgang av Høyesteretts dom i Tine-saken kommer i punkt 5. Det skilles her mellom 
flertallets og mindretallets vurderinger, før det blir foretatt en generell redegjørelse av re-
sultatet og hvilke konsekvenser dette kan ha for den fremtidige vurderingen i punkt 6. 
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2 Generelt om eksklusivitetsavtaler 
2.1 Innledning 
Temaet for denne delen av oppgaven er å gi en generell innføring i begrepet eksklusivitets-
avtale. 
 
Det vil også bli gitt en kort gjennomgang av hvordan eksklusivitetsavtaler vurderes etter 
artikkel 101. Dette for å gi et sammenligningsgrunnlag i forhold til hvordan situasjonen er 
når en av avtalepartene har en dominerende stilling på markedet. 
 
2.2 Hva er en eksklusivitetsavtale? 
I teorien kan det skilles mellom to typer eksklusivitetsavtaler, eksklusiv kjøpsforpliktelse 
og eksklusiv salgsforpliktelse. 
 
En avtale om eksklusivt innkjøp går ut på at en kunde på et nedstrøms marked, forplikter 
seg til å handle alt eller store deler av ønsket kvanta av det aktuelle produktet fra én leve-
randør.
4
 I Hoffmann-La Roche definerer EU-domstolen avtalen som “an obligation or 
promise on their part to obtain all or most of their requirements exclusively from the said 
undertaking.”5 Jones og Sufrin definerer en eksklusivitetsavtale som en avtale hvor ”a cus-
tomer is obliged to obtain all or most of its requirements for the relevant product from one 
supplier.”6 
 
En avtale om eksklusivt innkjøp er den klassiske formen for en eksklusivitetsavtale. Denne 
typen avtale er egnet til å begrense konkurrentenes tilgang til et nedstrøms marked ved at 
                                                 
 
4
 O’Donoghue (2006) s. 361 
5
 Sak 85/76 Hoffmann-La Roche mot Kommisjonen, premiss 89 
6
 Jones (2011) s. 419 
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mellomledd eller sluttforhandlere bindes til å dekke sitt behov av det aktuelle produktet fra 
det utvalgte foretaket.
7
 
 
Den andre typen avtale er en avtale der foretaket nekter konkurrenter tilgang til viktige 
innsatsfaktorer, ved å avtale en eksklusiv salgsplikt for selgeren.
8
 Leverandøren av det ak-
tuelle produktet mister sin mulighet til å levere til andre enn én spesifikk kunde.
9
 Avtaler 
om eksklusivt salg kan omhandle nødvendige innsatsfaktorer til et produkt, og dersom 
konkurrentene ikke kan finne alternative leverandører av innsatsfaktoren, kan en slik avtale 
medføre utestengning fra markedet.
10
 
 
En eksklusivitetsavtale kan, uavhengig av om den innebærer eksklusiv kjøpsplikt eller 
salgsplikt, medføre at målet om en effektiv konkurranse på det relevante markedet ikke 
nåes. De konkurransebegrensende virkningene av avtalene kan oppstå uavhengig av om 
konkurrentene nektes tilgang til kunder eller til leverandører. Avtaler om eksklusiv salgs-
plikt vil stort sett bli underlagt den samme vurderingen som en avtale om eksklusiv kjøps-
plikt, men O'Donoghue og Padilla hevder at det ved en slik avtale vil være strengere krav 
til hvor stor andel av det relevante markedet som må være bundet til eksklusivitetsavtaler, 
for at det skal kunne foreligge misbruk.
11
 
 
I Van den Bergh Foods innførte Førsteinstansretten en vid tolkning av avtalebegrepet, slik 
at faktisk eksklusivitet skal sidestilles med rettslig eksklusivitet.
12
 Det er dermed ikke av-
gjørende for vurderingen hvorvidt eksklusiviteten fremstår som en avtalefestet forpliktelse 
eller ikke. 
 
                                                 
 
7
 O’Donoghue (2006) s. 361 
8
 O'Donoghue (2006) s. 361 
9
 Wish (2012) s. 682 
10
 Kommisjonens retningslinjer, fotnote nr. 4 
11
 O'Donoghue (2006) s. 364 
12
 T-65/98 Van den Bergh Foods mot Kommisjonen 
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2.3 Eksklusivitetsavtale som konkurransebegrensende avtale – artikkel 101 
Artikkel 101 forbyr avtaler eller samarbeid med konkurransebegrensende innhold. Det av-
gjørende i vurderingen av eksklusivitetsavtaler etter denne bestemmelsen vil dermed være 
hvorvidt avtalene kan sies å ha til formål eller virkning å begrense den effektive konkurran-
sen som skal være på markedet.
13
 
 
En avtale om eksklusivitet er ofte av kontraktsmessig karakter, og vil derfor kunne falle inn 
under artikkel 101s anvendelsesområde.
14
 
 
Kommisjonen har i forordning nr. 330/2010 fritatt vertikale avtaler fra forbudet i artikkel 
101.
15
 En eksklusivitetsavtale vil være en vertikal avtale, inngått mellom aktører på to for-
skjellige trinn av omsetningskjeden, og fritaket kommer dermed til anvendelse på eksklusi-
vitetsavtaler.
16
 Faller avtalen inn under gruppefritaket, er den tillatt etter konkurranselov-
givningen, og det vil ikke være aktuelt å foreta en vurdering av hvorvidt den er i strid med 
artikkel 101. 
 
I Kommisjonens retningslinjer om vertikale restriksjoner, Guidelines on Vertical 
Restraints, anses det som en eksklusivitetsavtale dersom kunden forplikter seg til å kjøpe 
80 % eller mer av sitt behov fra den aktuelle leverandøren.
17
 Når et foretak forplikter seg til 
å kjøpe en mindre andel enn dette, vil foretaket fortsatt ha et udekket behov som konkur-
rentene kan konkurrere om, og kunden anses ikke eksklusivt bundet til et foretak. 
 
Det er en forutsetning for at fritaket skal komme til anvendelse, at verken leverandørens 
eller kjøperens markedsandel overstiger 30 %.
18
 Når begge aktørenes markedsandeler er 
under 30 %, foreligger det en presumsjon for at avtalen ikke vil medføre konkurransebe-
                                                 
 
13
 Norsk konkurranserett Bind I (2007) s. 270 
14
 Rousseva (2010) s. 387 
15
 Kfo 330/2010 EU art. 2 
16
 Kfo 330/2010 EU art. 1 (1) bokstav d 
17
 Kommisjonens retningslinjer om vertikale restriksjoner, pkt. 129 
18
 Kfo 330/2010 EU art. 3 
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grensende virkninger. Ofte vil en slik avtale heller medføre positive konsekvenser. Når et 
foretak er sikret å kunne levere et visst kvantum, kan det oppnå effektivitetsgevinster i form 
av stordriftsfordeler og andre kostnadsbesparelser. 
 
Det er satt visse begrensninger for at fritaket skal komme til anvendelse, deriblant at den 
aktuelle konkurranseklausulen ikke må ha en ubegrenset varighet eller en varighet på over 
fem år.
19
 Selv om en avtale ikke binder store deler av det relevante markedet, kan de kon-
kurransebegrensende virkningene bli betydelige dersom avtalen er av lang varighet. Når 
avtalen er av kortere varighet, anser man at de negative konsekvensene den har for konkur-
ransen veies opp av de positive konsekvensene avtalen medfører. 
 
Reglene om gruppefritak ved vertikale avtaler gjelder også ved bruk av artikkel 53 EØS og 
krrl. § 10.
20
 
 
Når en av aktørenes markedsandel overstiger 30 %, avtalen har en varighet på mer enn fem 
år, eller gruppefritaket for vertikale avtaler av andre grunner ikke kommer til anvendelse, 
foreligger det ingen presumsjon for at avtalen ikke vil medføre konkurransebegrensende 
virkninger. En eksklusivitetsavtale av en slik art vil derfor måtte vurderes på bakgrunn av 
de vanlige prinsippene ved bruk av artikkel 101, det vil si at avtalen må vurderes etter sitt 
formål og de konkrete virkninger den har på konkurransen.
21
 
 
                                                 
 
19
 Kfo 330/2010 EU art. 5 (1) bokstav a 
20
 Forordningen om gruppefritak for vertikale avtaler er innlemmet i EØS-avtalen ved EØS-komiteens beslut-
ning nr. 77/2010. Denne er igjen gjennomført i norsk rett ved forskrift 14. juni 2010 nr. 818. 
21
 Norsk konkurranserett Bind I (2007) s. 270 
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2.4 Eksklusivitetsavtale som medfører misbruk av dominerende stilling – 
artikkel 102 
2.4.1 Dominerende stilling 
Artikkel 102 fokuserer ikke på avtaler mellom foretak, men på ensidig atferd fra foretak 
som har en dominerende posisjon. Artikkelen legger begrensninger på atferden til foretak 
som ikke er tilstrekkelig påvirket av konkurransen på markedet, ved å forby misbruk av en 
dominerende stilling.
22
 
 
EU-domstolen har i forhold til artikkel 102 definert en dominerende stilling på følgende 
måte: 
 
"The dominant position referred to in this article relates to a position of economic 
strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent effective competition 
being maintained on the relevant market by giving it the power to behave to an ap-
preciable extent independently of its competitors, customers and ultimately of its 
consumers."
23
 
 
Et foretak er altså dominerende når det på grunn av sin økonomiske posisjon kan opptre 
uavhengig av konkurrenter, kunder og forbrukere.
24
 EU-domstolen påpeker i samme dom 
at vurderingen av om et foretak innehar en dominerende stilling, ikke kan avgjøres av ett 
forhold alene.
25
 Det må foretas en helhetsvurdering hvor bl.a. markedsandel, de øvrige 
konkurrentenes markedsandeler, eventuelle etableringsbarrierer på markedet, styrken på det 
aktuelle varemerket og foretakets egen opptreden spiller inn.
26
 
 
                                                 
 
22
 Jones (2011) s. 260 
23
 Sak 27/76 United Brands mot Kommisjonen, premiss 65 
24
 O’Donoghue (2006) s. 107 
25
 Sak 27/76 United Brands mot Kommisjonen, premiss 66 
26
 O’Donoghue (2006) s. 109 flg. 
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2.4.2 Misbruk av den dominerende stillingen 
Konkurranselovgivningen forbyr ikke foretak å inneha en dominerende stilling.
27
 At det 
finnes en dominerende aktør på et marked, kan være utslag av at det tidligere har vært en 
effektiv konkurranse mellom likestilte foretak, hvor den beste aktøren har vunnet. Det er 
først når det dominerende foretaket bruker sin markedsposisjon til å oppnå fordeler i kon-
kurransen, at situasjonen blir problematisk i forhold til artikkel 102. Det er selve misbruket 
av markedsmakten som er forbudt.
28
 
 
I Hoffmann-La Roche definerte EU-domstolen misbrukskriteriet i artikkel 102 på følgende 
måte: 
 
”The concept of abuse is an objective concept relating to the behaviour of an un-
dertaking in a dominant position which is such as to influence the structure of a 
market where, as a result of the very presence of the undertaking in question, the 
degree of competition is weakened and which, through recourse to methods differ-
ent from those which condition normal competition in products or services on the 
basis of the transactions of commercial operators, has the effect of hindering the 
maintenance of the degree of competition still existing in the market or the growth 
of that competition.”29 
 
Etter denne definisjonen vil all atferd som ikke innebærer bruk av normale konkurransevir-
kemidler, og som i tillegg begrenser konkurransen på markedet, være å anse som misbruk 
av den dominerende stillingen.
30
 Definisjonen av misbruksbegrepet fører til en vanskelig 
grensedragning mellom konkurranse basert på ytelser og konkurranse som utgjør misbruk 
av den dominerende stillingen.
31
 
                                                 
 
27
 O’Donoghue (2006) s. 174 
28
 O’Donoghue (2006) s. 174 
29
 Sak 85/76 Hoffmann-La Roche mot Kommisjonen, premiss 91 
30
 O’Donoghue (2006) s. 175 
31
 Jones (2011) s. 357 
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EU-domstolen peker på de konsekvensene det har for konkurransen at et dominerende 
foretak tar i bruk andre midler enn de som kan anses som ”normale”. Det er ikke sagt noe 
ytterligere om hvordan uttrykket ”normal” konkurranse skal tolkes. I utgangspunktet vil 
selv de mest offensive virkemidler være tillatte, dersom de er et resultat av en normal kon-
kurranseatferd. Artikkel 102 er ingen garanti mot effektiv og rettferdig konkurranse fra 
dominerende foretak, og den har ikke til formål å sikre at ineffektive selskaper skal få bli 
værende på markedet.
32
 Formålet med bestemmelsen er ikke å beskytte konkurrentene, men 
å beskytte konkurransen på markedet. 
 
Det skilles mellom utnyttende og ekskluderende eller konkurransebegrensende misbruk av 
en dominerende stilling. Det utnyttende misbruket fokuserer på de markedsvilkår forbru-
kerne stilles ovenfor,
33
 mens det ekskluderende misbruket retter seg mot aktuelle eller po-
tensielle konkurrenter i markedet.
34
 EU-domstolen har i Continental Can slått fast at artik-
kel 102 omfatter begge former for misbruk: 
 
”[T]he provision is not only aimed at practices which may cause damage to con-
sumers directly, but also at those which are detrimental to them through their im-
pact on an effective competition structure, such as is mentioned in Article 3 (f) of 
the Treaty.”35 
 
Når et dominerende foretak, på grunn av sin økonomiske maktposisjon, har mulighet til å 
opptre uavhengig av sine konkurrenter, kan dette medføre at foretaket tar i bruk virkemid-
ler som kan skade konkurransen på det aktuelle markedet. De dominerende foretakene har 
store muligheter til å hindre at konkurrerende foretak skaffer seg større markedsandeler, og 
de kan hindre at nye konkurrenter klarer å etablere seg på det relevante markedet. De kan 
                                                 
 
32
 Festskrift til Claus Gulmann (2006) s. 487 
33
 Norsk konkurranserett Bind I (2007) s. 363 
34
 Norsk konkurranserett Bind I (2007) s. 362 
35
 Sak 6/72 Continental Can mot Kommisjonen, premiss 26 
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dermed ved hjelp av sin egen atferd alene, hindre at konkurranselovgivningens formål om 
en effektiv konkurranse på det relevante markedet realiseres. 
 
Det store skadepotensialet konkurranse fra et dominerende foretak kan innebære, har ført til 
at EU-domstolen har pålagt de dominerende foretakene et særlig ansvar til å bevare rest-
konkurransen på markedet.
36
 Restkonkurransen er den konkurransen som finnes på marke-
det når det dominerende foretaket ikke tas i betraktning. Dette særlige ansvaret kom først til 
uttrykk i Michelin: 
 
”A finding that an undertaking has a dominant position is not in itself a recrimina-
tion bit simply means that, irrespective of the reasons for which it has such a domi-
nant position, the undertaking concerned has a special responsibility not to allow 
its conduct to impair genuine undistorted competition on the common market.”37 
 
Prinsippet er senere gjentatt en rekke ganger, og tilsier at de dominerende foretakene blir 
underlagt en strengere vurdering enn foretak uten dominerende stilling. 
 
Det særlige ansvaret i forhold til konkurransen på markedet oppstår uavhengig av hvorfor 
foretaket har en dominerende stilling, og det spiller en helt sentral rolle i forhold til artikkel 
102, da den gir veiledning i forhold til hvilken atferd som er akseptabel fra foretak med en 
dominerende stilling.
38
 
 
2.4.3 Eksklusivitetsavtaler inngått av et dominerende foretak 
Artikkel 102 ramser opp alternative atferdsformer som omfattes av forbudet mot misbruk 
av dominerende stilling. Eksklusivitetsavtaler er ikke nevnt i denne listen. Det er derimot 
                                                 
 
36
 Norsk konkurranserett Bind I (2007) s. 360-361 
37
 Sak 322/81 Michelin mot Kommisjonen, premiss 57 
38
 Jones (2011) s. 366 
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klart at denne listen ikke skal være uttømmende, men kun en eksemplifisering.
39
 Forbudet i 
artikkel 102 kommer dermed til anvendelse på all type atferd som innebærer misbruk av 
markedsmakt. 
 
En eksklusivitetsavtale er etter sin art egnet til å begrense konkurransen på et marked, da en 
viss andel av markedet gjennom avtalen blir bundet til et foretak. Hvis et dominerende fo-
retak har en markedsandel på 80 % og binder alle sine kunder til seg, vil kun 20 % av det 
relevante markedet være åpent for konkurrerende foretak. Det dominerende foretaket må 
selv få velge hvilke aktører det skal samarbeide med, men det kan ikke ved å stenge en så 
stor del av det relevante markedet, bestemme hvilke aktører konkurrentene skal ha mulig-
het til å samarbeide med. 
 
Det dominerende foretakets markedsmakt vil gjøre det problematisk at foretaket binder 
kunder til seg ved eksklusivitetsavtaler, siden en stor del av det relevante markedet vil bli 
berørt. Når det eksisterer et dominerende foretak på markedet, er konkurransen allerede 
svekket i forhold til et marked hvor konkurrentene er likestilte, og det skal mindre til før en 
atferd fører til at konkurransen begrenses ytterligere. Et dominerende foretaks 
markedsandel, deriblant deres økonomiske styrke og ofte godt etablerte merkevarenavn, gir 
gode forutsetninger for at kundene vil binde seg til dette foretaket. 
 
Dersom en stor andel av kundene på det relevante markedet binder seg til samme 
leverandør, kan det oppstå en fordreining av konkurransen i det dominerende foretakets 
favør. Dette virker ekskluderende overfor konkurrentene. Dels fordi det hindrer 
opprettholdelse og utvikling av den konkurransen som er i markedet, og dels fordi en 
allerede oppbundet kundemasse virker som en etableringsbarriere for nye konkurrenter. En 
etableringsbarriere vil si en faktor som gjør det umulig eller ulønnsomt for konkurrenter å 
etablere seg på markedet. 
 
                                                 
 
39
 Sak 6/72 Europemballage Corporation og Continental Can mot Kommisjonen, premiss 26 
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En eksklusivitetsavtale inngått av et dominerende foretak er derfor egnet til å begrense 
konkurransen på markedet, og kan bli ansett som ekskluderende misbruk av dominerende 
stilling. Når et dominerende foretak inngår en eksklusivitetsavtale, forandres presumsjonen 
i forhold til den som gjelder for mindre foretak. Når presumsjonen om at en eksklusivitets-
avtale ikke medfører konkurransebegrensende virkninger faller bort dersom leverandørens 
eller kundens markedsandel overstiger 30 %, vil presumsjonen også falle bort når det gjel-
der dominerende foretak, uavhengig av hvor stor den faktiske markedsandelen er, så lenge 
foretaket er karakterisert som dominerende. Selv om det ikke kan oppstilles et forbud mot 
slike avtaler, kan det sies at det foreligger en presumsjon for at en eksklusivitetsavtale inn-
gått av et dominerende foretak, vil medføre konkurransebegrensende virkninger.  
 15 
3 En nærmere drøftelse av eksklusivitetsavtaler basert på 
rettspraksis 
3.1 Innledning 
Ovenfor ble det gitt en generell redegjørelse av hva en eksklusivitetsavtale er. Hvilke 
avtaler eller samarbeid som kan utgjøre en eksklusivitetsavtale, har imidlertid i stor grad 
blitt utviklet gjennom rettspraksis, og det foreligger nå en vid tolkning av avtalebegrepet. 
 
For å kunne analysere høyesterettsdommen i Tine-saken på et bredest mulig grunnlag, vil 
det i det følgende bli gjennomgått rettspraksis angående eksklusivitetsavtaler. Avgjørelsene 
kan bidra til å gi en mer utfyllende forklaring på hva som ligger i begrepet 
eksklusivitetsavtale, og hvordan vurderingen av en slik avtale skal eller bør være når den 
inngås av et dominerende foretak. 
 
Det foreligger praksis både fra EU og EFTA. De forskjellige avgjørelsene er av ulik 
rettskildemessig verdi, men begge deler er tatt med for å beskrive hele rettsutviklingen på 
området. Avgjørelsene vil bli gjennomgått i kronologisk rekkefølge, uavhengig av hvilken 
instans de stammer fra. 
 
3.2 Utgangspunktet – Hoffmann-La Roche 
Den første, og på mange måter grunnleggende, dommen fra EU-domstolen angående 
eksklusivitetsavtaler inngått av dominerende foretak, er sak 85/76 Hoffmann-La Roche mot 
Kommisjonen. 
 
EU-domstolen fikk i denne saken forelagt spørsmålet om hvorvidt den dominerende 
stillingen ble utilbørlig utnyttet da foretaket, som produserte vitaminer, inngikk avtaler med 
en del av kundene, hvor disse forpliktet seg til å kjøpe hele eller en vesentlig del av ønsket 
kvantum fra foretaket. Kundene som forpliktet seg til dette, ble til gjengjeld lovet et 
prisavslag, som av Kommisjonen betegnes som en lojalitetsrabatt. Avhengig av hvor stor 
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andel av ønsket kvantum kundene forpliktet seg til å handle, ble det operert med 
forskjellige priser for samme kvantum av de samme produktene. 
 
EU-domstolen bekreftet at slike avtaler kan være forbudt etter artikkel 102: 
 
”An undertaking which is in a dominant position on a market and ties purchasers – 
even if it does so at their request – by an obligation or promise on their part to ob-
tain all or most of their requirements exclusively from the said undertaking abuses 
its dominant position within the meaning of Article [102] of the Treaty, whether the 
obligation in question is stipulated without further qualification or whether it is un-
dertaken in consideration of the grant of a rebate.”40 
 
Uttalelsen viser at det ikke trenger å dreie seg om en eksklusiv kjøpsplikt, som går ut på at 
kunden skal dekke hele sitt behov av det aktuelle produktet fra det dominerende foretaket. 
En avtale der kunden forplikter seg til å dekke en vesentlig andel av sitt behov fra samme 
leverandør, vil også bli ansett som en eksklusivitetsavtale. EU-domstolen sier ikke noe om 
hvor stor andel av behovet som tilsvarer en vesentlig del. Kommisjonens retningslinjer for 
anvendelse av artikkel 102, angir heller ingen grense for når en avtale kan sies å innebære 
eksklusivitet. Kommisjonens retningslinjer om vertikale restriksjoner etter artikkel 101, 
opererer med en grense på 80 % av det totale behovet for at det skal være snakk om en eks-
klusivitetsavtale.
41
 Selv om det ikke finnes noen tallfestet grense for hvor stor andel av be-
hovet som skal dekkes fra det dominerende foretaket, kan grensen i forhold til artikkel 101 
gi en god indikasjon. 
 
Selv om eksklusivitetsavtalen ikke inneholder en forpliktelse til å handle hele sitt behov av 
det relevante produktet, er formålet med avtalen det samme – aktøren vil gjøre det vanske-
ligere for kunden å handle med andre foretak. De konkurransebegrensende virkningene av 
                                                 
 
40
 Sak 85/76 Hoffmann-La Roche mot Kommisjonen, premiss 89 
41
 Kommisjonens retningslinjer om vertikale restriksjoner, pkt. 129 
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en slik avtale kan være store, dels i forhold til utviklingen av den allerede eksisterende 
konkurransen på markedet, dels i forhold til nye konkurrenters muligheter for å etablere seg 
på det relevante markedet. 
 
Ofte inneholder en avtale om eksklusivitet en kompensasjon til kjøperen, i form av rabatter 
eller andre fordeler.
42
 EU-domstolen påpeker at det ikke er noen formildende omstendighet 
at kunden godtar en eksklusivitetsavtale, eller at kunden på bakgrunn av de gevinster en 
slik avtale kan medføre i form av reduserte priser eller andre godtgjørelser, selv ønsker 
dette. Problemet i disse tilfellene er ikke hvorvidt avtalen virker utnyttende overfor den 
enkelte kunde, men om avtalen bidrar til å svekke den horisontale konkurransen på marke-
det.
43
 
 
Når EU-domstolen vurderer de aktuelle eksklusivitetsavtalene i forhold til artikkel 102, 
legger de vekt på de karakteristiske forholdene ved en eksklusivitetsavtale. En avtale om 
eksklusiv kjøpsplikt, eller en avtale hvor kunden får rabatter basert på hvor store kvanta 
som kjøpes, er uforenlig med konkurranselovgivningens formål om en effektiv konkurranse 
på markedet. Slike avtaler kan bidra til en fordreining av den horisontale konkurransen, idet 
det dominerende foretakets kunder mister sin valgmulighet i forhold til hvem de vil kjøpe 
produktet av. I tillegg styrker foretaket sin dominerende stilling på markedet ved hjelp av 
konkurranse som ikke er basert på ytelser.
44
 På denne bakgrunnen konkluderte EU-
domstolen med at eksklusivitetsavtalene inngått i denne saken, var i strid med forbudet mot 
misbruk av dominerende stilling i artikkel 102. 
 
Det har vært antydet at EU-domstolen med denne avgjørelsen ga uttrykk for at det 
eksisterer et per se forbud mot eksklusivitetsavtaler i forhold til artikkel 102, det vil si at en 
slik avtale, uavhengig av de faktiske eller sannsynlige konsekvensene avtalen har for 
konkurransen på markedet, vil være forbudt dersom den er inngått av et dominerende 
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 Rousseva (2010) s. 387 
43
 Whish (2012) s. 684 
44
 Sak 85/76 Hoffmann-La Roche mot Kommisjonen, premiss 90 
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foretak. EU-domstolen uttalte at misbruksbegrepet i artikkel 102 ”in principle includes any 
obligation to obtain supplies exclusively from an undertaking in a dominant position which 
benefits that undertaking.”45 Konklusjonen ble dermed at eksklusivitetsavtaler har potensi-
al til å vri konkurransen på en uønsket måte, og at de derfor vil være forbudt etter artikkel 
102. Det ble ikke foretatt noen nærmere vurdering av hvilke konsekvenser avtalen faktisk 
eller sannsynlig innebar, men den ble ansett forbudt etter sin art. 
 
3.3 Egnet til å binde kunder til foretaket – BPB Industries 
Saken T-65/89 BPB Industries mot Kommisjonen gjaldt en britisk gipsplateprodusent som 
hadde innført en ordning med regelmessige kontantutbetalinger til enkelte kunder, mot at 
disse forpliktet seg til å dekke sitt behov for gipsplater kun fra denne leverandøren. Utbeta-
lingene skulle brukes til å dekke reklameutgifter og andre salgsfremmende tiltak. I tillegg 
favoriserte foretaket kunder som ikke handlet importerte gipsplater, og inngikk avtaler med 
importører av slike produkter om at importen måtte opphøre. 
 
Når førsteinstansretten vurderer eksklusivitetsavtalene, uttaler de at slike avtaler ikke uten 
videre kan være forbudt: 
 
”It is not unusual for commercial cooperation of that kind to involve, in return, an 
exclusive purchasing commitment given by the recipient of such payments or facili-
ties to his supplier. Such exclusive purchasing commitments cannot, as a matter of 
principle, be prohibited. … [A]ppraisal of the effects of such commitments on the 
functioning of the market concerned depends on the characteristics of that market. 
… [I]t is necessary, in principle, to examine the effects of such commitments on the 
market in their specific context.”46 
 
                                                 
 
45
 Sak 85/76 Hoffmann-La Roche mot Kommisjonen, premiss 121 
46
 Sak T-65/89 BPB Industries mot Kommisjonen, premiss 66 
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Det kan ikke gis et prinsipielt forbud mot avtaler hvor kunden får en motytelse for å handle 
hos den aktuelle leverandøren, men avtalens virkninger på markedet må vurderes ut fra de 
konkrete omstendighetene. Disse betraktningene gjaldt først og fremst når en eksklusivi-
tetsavtale vurderes etter artikkel 101. 
 
Førsteinstansretten påpeker at de hensyn som gjelder når markedet er preget av konkurran-
se, ikke uten videre kan legges til grunn når det eksisterer en dominerende aktør på marke-
det, siden konkurransen allerede vil være begrenset.
47
 For at konkurransen ikke skal be-
grenses i ytterligere grad, har EU-domstolen pålagt de dominerende foretakene et særlig 
ansvar for å bevare restkonkurransen i markedet. Førsteinstansretten påpeker at ”[a]n un-
dertaking in a dominant position has a special responsibility not to allow its conduct to 
impair genuine undistorted competition in the common market.”48 Det sies ikke noe mer 
utfyllende om hva som ligger i dette særlige ansvaret, men det er klart at en atferd kan in-
nebære utilbørlig utnyttelse av en dominerende stilling, selv om den samme atferden, der-
som den var utført av et foretak som ikke var dominerende, ville vært lovlig.
49
 Det kan 
være nok at foretaket er dominerende, for at bruken av et virkemiddel kan påvirke konkur-
ransen i negativ retning. 
 
Retten konstaterer at de dominerende foretakene er pålagt et særlig ansvar for å bevare 
restkonkurransen i markedet, og dermed at vurderingen av deres atferd vil være underlagt 
en streng norm. Deretter går retten tilbake til EU-domstolens uttalelse i Hoffmann-La Ro-
che om at avtaler som fører til at kunder bindes til foretaket, medfører misbruk av den do-
minerende stillingen: 
 
”The solution is justified by the fact that where, as in the present case, an economic 
operator holds a strong position in the market, the conclusion of exclusive supply 
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 Sak T-65/89 BPB Industries mot Kommisjonen, premiss 67 
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 Sak T-65/89 BPB Industries mot Kommisjonen, premiss 67 
49
 Jones (2011) s. 366 
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contracts in respect of a substantial proportion of purchases constitutes an unac-
ceptable obstacle to entryto that market.”50 
 
Førsteinstansretten konkluderer med at en eksklusivitetsavtale som binder kunder til å kjø-
pe en betydelig del av det relevante produktet fra det dominerende foretaket, utgjør en 
uakseptabel etableringsbarriere for potensielle konkurrenter. Dersom de konkrete omsten-
dighetene faktisk skal trekkes inn ved vurderingen, tilsier det en bredere analyse av eksklu-
sivitetsavtaler enn EU-domstolen innførte i Hoffmann-La Roche, men etter Førsteinstans-
rettens vurderinger i BPB Industries kan det se ut til at en analyse av eksklusivitetsavtalens 
virkninger på konkurransen, alltid vil ha konkurransebegrensende konsekvenser. 
 
Førsteinstansretten stadfestet at en avtale som bandt kundene til å kjøpe hele eller en ve-
sentlig del av ønsket kvantum fra foretaket, innebar misbruk av den dominerende stillingen. 
Til tross for at retten åpner for at virkningene av avtalen skal være en del av vurderingen, 
skal det særdeles mye til før en eksklusivitetsavtale som binder kunder til det dominerende 
foretaket, ikke vil medføre negative konsekvenser for konkurransen i markedet. Førstein-
stansretten viderefører dermed den strenge tilnærmingen til eksklusivitetsavtaler inngått av 
dominerende foretak som EU-domstolen innførte i Hoffmann-La Roche.
51
 
 
3.4 Rettslig og faktisk eksklusivitet – Van den Bergh Foods 
I sak T-65/98 Van den Bergh Foods mot Kommisjonen ble det aktuelt for Førsteinstansret-
ten å vurdere hvorvidt en eksklusivitet må være avtalefestet for å kunne rammes av forbu-
det i artikkel 102, eller om det er tilstrekkelig at eksklusivitet er den faktiske konsekvensen 
av det dominerende foretakets atferd. 
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Van den Bergh Foods var en dominerende produsent av iskrem i Irland. Foretaket stilte 
frysere til fri rådighet for sine kunder. Disse fryserne ble vedlikeholdt uten ekstra kostnader 
for kundene, mot at fryserne kun ble brukt til oppbevaring av produsentens egne iskrem-
produkter. Rundt 40 % av det relevante markedet var bundet gjennom slike avtaler. Avtalen 
inneholdt ingen bestemmelse om at kundene ikke kunne selge iskrem fra andre produsen-
ter, så lenge Van den Bergh Foods frysere ikke ble benyttet til oppbevaring av disse pro-
duktene: 
 
”[T]he exclusivity clause does not require retailers to sell only HB products in their 
sales outlets. Consequently, that clause is not, in formal terms, an exclusive pur-
chasing obligation whose object is to restrict competition in the relevant market.”52 
 
Førsteinstansretten kom frem til at det ikke kunne skilles mellom den formelt avtalte eks-
klusivitet, og avtaler hvor eksklusivitet ble det reelle resultatet. Siden de fleste av kundene i 
den aktuelle saken kun hadde plass til én fryser i butikken, ble disse avtalene ansett som en 
avtale om eksklusivt kjøp, til tross for at det ikke forelå en formell forpliktelse til ikke å 
handle av andre produsenter. Virkningen av avtalene var at konkurrenter ikke ble valgt på 
grunn av plassmangel. Det er derfor ikke nødvendig at det foreligger en avtale om eksklu-
sivitet, for at atferden kan være i strid med forbudet mot misbruk av dominerende stilling. 
 
Retten vurderte først hvorvidt avtalene innebar brudd på artikkel 101. Den vanlige tilnær-
mingen til eksklusivitetsavtaler i forhold til artikkel 101, er å undersøke hvorvidt avtalene, 
de konkrete omstendighetene tatt i betraktning, medfører en innskrenkning av konkurran-
sen på markedet. På bakgrunn av blant annet den store andelen av kundemassen som var 
bundet ved avtalene, og den etableringsbarrieren dette medførte for nye konkurrenter, 
konkluderte Førsteinstansretten med at avtalene var forbudt etter artikkel 101.
53
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Førsteinstansretten vurderte deretter hvorvidt avtalene innebar brudd på artikkel 102. Ret-
ten uttalte at: 
 
”Article [102] of the Treaty prohibits a dominant undertaking from eliminating a 
competitor and from strengthening its position by recourse to means other than 
those based on competition on the merits.”54 
 
Når Van den Bergh Foods bandt en stor andel av kundemassen til seg, skjedde dette ved 
bruk av andre konkurransemidler enn de som er basert på ytelser. Retten uttalte videre at 
selv om konstateringen av at det foreligger en dominerende stilling, ikke i seg selv kan tilsi 
kritikk av foretakets atferd, vil foretaket, uavhengig av hvorfor det har en dominerende 
stilling, være særlig forpliktet til ikke å skade konkurransen på markedet.
55
 
 
Vurderingen av hvorvidt avtalene utgjorde misbruk av den dominerende stillingen, var pre-
get av den samme tilnærmingen som under artikkel 101. Kommisjonen uttalte i sin beslut-
ning at: 
 
”[F]or purpose of applying Article [102], the circumstance surrounding the 
agreements and particularly their effect on the structure of competition in the rele-
vant market must be taken into account in establishing the existence of an abuse.”56 
 
Retten videreførte Kommisjonens standpunkt om at avtalenes virkning på konkurransen må 
tas i betraktning: 
 
”The exclusivity clause has the effect of preventing the retailers concerned from 
selling other brands of ice cream (or of reducing the opportunity for them to do so), 
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even though there is a demand for such brands, and of preventing competing manu-
facturers from gaining access to the relevant market.”57 
 
Avtaler om å stille frysere til fri rådighet for kundene, betinget av eksklusivitet, var ansett 
som sedvanlig praksis på det relevante markedet, men i et marked med en dominerende 
aktør, var det ikke rom for en ytterligere begrensning av konkurransen. Eksklusivitetsavta-
lene forhindret konkurrerende produsenter tilgang til markedet, uten at denne atferden kun-
ne begrunnes i bedre ytelser. 
 
Førsteinstansretten stadfestet Kommisjonens standpunkt om at avtalene var forbudt også 
etter artikkel 102. 
 
Det tidligere per se forbudet mot eksklusivitetsavtaler inngått av dominerende foretak, mo-
difiseres betraktelig ved at avtalens effekt på konkurransen får faktisk betydning ved vurde-
ringen. O’Donoghue og Padilla antyder at dette er første gang retten er villig til å la vurde-
ringen av eksklusivitetsavtaler inngått av dominerende foretak, preges av den virkningsana-
lyse som legges til grunn når disse avtalene vurderes etter artikkel 101.
58
 Dette kan tilsi en 
utvikling i retning av at de faktiske og sannsynlige virkningene eksklusivitetsavtalene har 
på konkurransen i markedet, i tillegg til hvordan disse avtalene vil påvirke forbrukerne, 
skal tas i betraktning når eksklusivitetsavtaler vurderes i forhold til artikkel 102.
59
 
 
Det er usikkert hvorvidt Førsteinstansretten hadde latt virkningene spille en like stor rolle 
dersom det var snakk om en avtalefestet eksklusivitet. Når det ikke foreligger en egentlig 
eksklusivitetsavtale, er det vanskeligere å nekte atferden på bakgrunn av dens art. Uansett 
viser avgjørelsen at det ikke har noen betydning i forhold til misbruket av den dominerende 
stillingen, hvorvidt eksklusiviteten fremstår som en avtalefestet forpliktelse, så lenge eks-
klusivitet blir realiteten av en avtale mellom det dominerende foretaket og en kunde. 
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3.5 Eksklusiv tilgang til avgjørende innsatsfaktor – Color Line 
I EFTAs Overvåkningsorgans (ESA) sak nr. 59120 Color Line ble selskapet ilagt en re-
kordhøy bot for å ha overtrådt konkurransereglene i EØS-avtalen. Bakgrunnen for boten 
var at Color Line hadde inngått en avtale med Strömstad kommune om å være det eneste 
fergeselskapet som hadde tilgang til området Torskholmen i Strömstad havn. Avtalen ble 
av Overvåkningsorganet vurdert både i forhold til artikkel 53 og 54 EØS.  
 
Det relevante markedet i saken ble avgrenset til å omfatte korte fergeruter for passasjerer 
med taxfreesalg. Color Line var den eneste leverandøren av slike turer i det aktuelle tids-
rommet, og ble dermed en monopolist. Gjennom avtalen ble Strömstad kommune hindret i 
å gi andre fergeselskaper enn Color Line tilgang til deres havnefasiliteter. Varigheten av 
avtalen var i utgangspunktet en periode på 15 år, med mulighet for forlengelse i 10 år. 
 
Overvåkningsorganet vurderer først hvorvidt avtalen mellom Color Line og Strömstad 
kommune innebar brudd på forbudet mot konkurransebegrensende samarbeid i artikkel 53. 
De uttaler at vurderingen av avtalene i forhold til artikkel 53, skal skje basert på en analyse 
av avtalens virkninger på konkurransen i markedet.
60
 Dette er i tråd med praksis fra EU. I 
denne saken mente Overvåkningsorganet at det var relevant, blant annet å vurdere hvorvidt 
markedet var preget av etableringshindringer. 
 
Color Line var den eneste aktøren på markedet for passasjertransport med ferge. Foretaket 
dro stor fordel av å være først på markedet, og hadde dermed mulighet til å bygge opp et 
kjent merkenavn og en sterk finansiell posisjon. Det sies i vedtakets premiss 168 at ”Color 
Lines omdømme, i kombinasjon med selskapets sterke markedsstilling og finansielle styrke, 
har sendt et klart signal til potensielle nyetablerere om i beste fall begrensede muligheter 
til å overleve i markedet.” 
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Overvåkningsorganet uttaler at eksklusivitetsavtalen ikke nødvendigvis ville vært et reelt 
problem dersom Color Line ikke hadde vært alene som tilbyder av fergeturer på det rele-
vante markedet, og det hadde eksistert alternative havner som kunne tilfredsstille de samme 
behovene som havnen i Strömstad kommune gjorde.
61
 Flere alternative havner ble vurdert. 
De havnealternativene som eksisterte var preget av usikkerhet knyttet til tillatelser, belig-
genhet og lignende, og Overvåkningsorganet fant at ingen av havnene utgjorde noe reelt 
alternativ til den havnen Color Line hadde sikret seg eksklusiv tilgang til.
62
 
 
Color Line anførte at det relevante markedet uansett ikke var åpent for konkurranse, siden 
norske myndigheter hadde avslått alle, unntatt Color Lines, søknad om tillatelse til å drive 
taxfreesalg. Color Line mente at dette utgjorde en absolutt etableringshindring, uavhengig 
av den avtalen som var inngått med Strömstad kommune. Det er klart at taxfreesalget ut-
gjorde en stor andel av Color Lines omsetning, og en tillatelse til å drive denne type salg 
ble ansett som en nødvendighet for at foretakene skulle kunne konkurrere på lik linje. Det 
følger av fast rettspraksis at forbudet i artikkel 53 ikke kommer til anvendelse dersom na-
sjonale myndigheter pålegger et foretak å opptre konkurransebegrensende.
63
 Overvåk-
ningsorganet avviser derimot at norske myndigheters praksis tilsa at det kun var Color Line 
som skulle gis denne tillatelsen. Muligheten for konkurranse var åpen, da også Color Line 
hvert år måtte søke om ny tillatelse, og det ikke fantes omstendigheter som tilsa at myndig-
hetene ikke kunne nekte å innvilge Color Lines søknad, og gi tillatelse til et annet foretak.
64
 
 
På grunnlag av den markedsanalysen Overvåkningsorganet foretok, konkluderte de med at 
avtalen mellom Color Line og Strömstad kommune hadde som virkning å hindre, innskren-
ke eller vri konkurransen, og den var dermed forbudt etter artikkel 53. 
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Når Overvåkningsorganet vurderer eksklusivitetsavtalen i forhold til den dominerende stil-
lingen, konstaterer de først at det ikke er nødvendig å bevise hvorvidt det foreligger konk-
rete eller faktiske negative virkninger på konkurransen. Det er tilstrekkelig at den aktuelle 
atferden ”er egnet til eller i stand til å ha en slik virkning”.65 Dette synspunktet var også 
blitt stadfestet i praksis under EUF-traktaten.
66
 At avtalens virkninger ikke trenger å være 
inntruffet, tilsier at det må foretas en vurdering av avtalens hypotetiske virkninger. 
 
De virkninger Overvåkningsorganet etterlyser, tilsier at vurderingen av avtalen skal skje på 
tilnærmet samme måte som når avtalen ble vurdert under artikkel 53. Det er avtalens poten-
sielle virkninger på konkurransen som er avgjørende, ikke hvorvidt en eksklusivitetsavtale 
anses som et forbudt konkurransevirkemiddel for dominerende foretak. 
 
Overvåkningsorganet tar utgangspunkt i det særlige ansvaret det dominerende foretaket har 
for å bevare restkonkurransen i markedet: 
 
”Et foretak som nyter godt av en dominerende stilling, har et særlig ansvar for ikke 
å la dets opptreden hindre en effektiv og uforstyrret konkurranse på det indre mar-
ked. Dette særlige ansvaret krever av foretaket at det må sikre at dets opptreden 
ikke undergraver effektiv og uhindret konkurranse.”67 
 
Det er klart at en atferd som under normale omstendigheter, vil være fullt ut tillatt, kan bli 
ansett som et misbruk dersom den utføres av et dominerende foretak. Overvåkningsorga-
nets uttalelse kan leses som en etterlysning av konkrete tiltak for å sikre at atferden ikke 
påvirker konkurransen i negativ retning. Overvåkningsorganet sier at det følger av ”arten 
av de plikter artikkel 54 pålegger at under særskilte omstendigheter kan foretak i en domi-
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nerende stilling bli berøvet retten til å utvise en atferd eller iverksette tiltak som i seg selv 
ikke utgjør noe misbruk.”68 
 
Med dette som utgangspunkt vurderer Overvåkningsorganet konkret hvorvidt eksklusivi-
tetsavtalen mellom Color Line og Strömstad kommune kunne medføre konkurransebegren-
sende virkninger på markedet. 
 
Overvåkningsorganet uttaler at når selskapene inngikk eksklusivitetsavtalen ”forbeholdt 
Color Line seg i realiteten en eksklusiv rett til all tilgjengelig kapasitet på Torskholmen i 
Strømstad havn for en uforholdsmessig lang periode, uavhengig av Color Lines faktiske 
eller fremtidige kapasitetsbehov i Strømstad havn på den tiden.”69 Avtalen gjorde det umu-
lig for potensielle konkurrenter å etablere en rute til Strömstad. For konkurrentene fantes 
det heller ingen havnealternativer som kunne hindret de konkurransebegrensende virkning-
ene avtalen medførte. Color Line sikret seg eksklusiv tilgang til en avgjørende innsatsfaktor 
for å starte opp en alternativ fergerute mellom Norge og Sverige. 
 
Eksklusivitetsavtalen medførte en ytterligere etableringshindring i et marked som allerede 
var preget av lite, eller ingen, konkurranse. Overvåkningsorganet fant at eksklusivitetsavta-
len medførte en konkurransebegrensende utestenging av potensielle konkurrenter, og slo 
fast at Color Line hadde overtrådt artikkel 54. 
 
Vedtaket viser at dersom de faktiske omstendighetene allerede utgjør en begrensning for 
muligheten til å etablere seg på markedet, bør det dominerende foretaket i enda sterkere 
grad sørge for å ivareta det særlige ansvaret til ikke å hindre en effektiv og uforstyrret kon-
kurranse. Når det ikke finnes alternative havner konkurrentene kan ta i bruk, vil en eksklu-
siv tilgang til havnen i Strömstad kommune i praksis gjøre det umulig for andre foretak å 
etablere en konkurrerende fergerute. Eksklusivitetsavtaler vil mest sannsynlig medføre 
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større negative konsekvenser dersom det ikke finnes alternative måter konkurrentene kan 
nå markedet på. Dette gjelder både distribusjonskanaler i forhold til avtaler om eksklusiv 
kjøpsplikt, og nødvendige innsatsfaktorer i forhold til avtaler om eksklusiv salgsplikt. Det 
må derfor vurderes hvorvidt det eksisterer akseptable handlingsalternativer for de foretake-
ne som blir rammet av det dominerende foretakets atferd.
70
 
 
3.6 Eksklusiv distribusjon – Posten Norge 
Posten Norge anla sak mot ESA, sak E-15/10 Posten Norge AS mot EFTA Surveillance 
Authority, etter at de ble ilagt en bot på 12,89 millioner euro for å ha misbrukt sin domine-
rende stilling. De ønsket at EFTA-domstolen skulle oppheve boten. 
 
Overvåkningsorganet mente at Posten hadde misbrukt sin dominerende stilling på postpak-
kemarkedet da de inngikk eksklusive avtaler om ”post i butikk” med de store dagligvare-, 
kiosk-, og bensinstasjonskjedene i Norge, med sikte på å forhindre at konkurrenter etablerte 
seg på det samme markedet. ”Post i butikk” er et konsept for levering av post- og banktje-
nester i butikker og lignende. Posten presenterte konseptet for alle de store kjedene i Norge, 
og inngikk til slutt avtale med noen av disse. NorgesGruppen/Shell ble den foretrukne part-
neren. Til gjengjeld for denne statusen skulle Posten få eksklusiv tilgang til alle deres ut-
salgssteder, uavhengig av om det fantes en ”post i butikk” på utsalgsstedene. Coop ble gitt 
nest best prioritet, noe som tilsa at dersom det ikke fantes et utsalgssted tilhørende Norges-
Gruppen/Shell i nærheten, skulle utsalgssteder tilknyttet Coop-gruppen prioriteres. Til slutt 
inngikk Posten en avtale med ICA. Avtalene med Coop og ICA bandt ikke alle deres ut-
salgssteder, men Posten ble lovet eksklusiv tilgang til de utsalgsstedene der det ble etablert 
en ”post i butikk”. Under reforhandlingene av avtalene holdt Posten det åpent hvilken av 
partene som i fremtiden skulle være den foretrukne. 
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Overvåkningsorganet anførte at Postens avtaler hindret konkurrentene fra å ha tilgang til 
hele markedet, deriblant den største dagligvarekjeden, den største kioskkjeden, og en av de 
ledende bensinstasjonskjedene. Totalt hadde Posten sikret seg en eksklusiv tilgang til 3 672 
utsalgssteder, hvor det i bare en mindre del av disse faktisk ble etablert ”post i butikk”. 
Overvåkningsorganet fant også at flere av de andre ledende dagligvare-, kiosk-, og bensin-
stasjonskjedene ikke var tilgjengelige for konkurrerende foretak, da disse ikke var interes-
sert i å tilby posttjenester i sine utsalgssteder. 
 
Posten Norge anførte at Overvåkningsorganets fremgangsmåte ved vurderingen av hvorvidt 
eksklusivitetsavtalene utgjorde et misbruk av den dominerende stillingen, i større grad bur-
de være preget av hvorvidt den faktisk medførte negative konsekvenser for konkurransen 
og forbrukerne, og ikke kun en konstatering av at en slik avtale er egnet til å hemme kon-
kurransen. 
 
Da EFTA-domstolen skulle ta stilling til spørsmålet, tok de utgangspunkt i at det domine-
rende foretaket har rett til å konkurrere basert på ytelser, kun begrenset av det særlige an-
svaret det har for ikke å la sin atferd påvirke konkurransen på markedet i negativ grad: 
 
”Article 54 EEA does not prohibit an undertaking from acquiring, on its own me-
rits, a dominant position in a market. … The fact remains that, according to settles 
case-law, an undertaking which holds a dominant position has a special responsi-
bility not to allow its conduct to impair genuine undistorted competition in the EEA 
internal market.”71 
 
Om de faktiske negative konsekvensene Posten Norge mente at måtte foreligge, uttalte 
EFTA-domstolen at: 
 
”[I]n order to determine whether exclusivity agreements are compatible with 
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Article 54 EEA, it is necessary to ascertain whether, following an assessment of 
all the circumstances and, thus, also of the context in which those agreements 
operate, those practices are intended to restrict or foreclose competition on the 
relevant market or are capable of doing so.”72 
 
Det skal foretas en analyse av de virkninger avtalen kan ha på konkurransen i et marked, 
men EFTA-domstolen konkluderte med at det ikke var nødvendig å bevise noen faktiske 
negative virkninger på konkurransen. Det er tilstrekkelig at den aktuelle atferden er av en 
slik art at de negative virkningene kan inntreffe.  
 
Et av spørsmålene EFTA-domstolen måtte ta stilling til var hvor stor andel av det relevante 
markedet som måtte være bundet, for at atferden kan anses som et misbruk. EFTA-
domstolen sier at ikke enhver eksklusivitetsavtale vil ha en utestengende virkning som er i 
strid med konkurranselovgivningen.
73
 Dersom de konkurrerende foretakene til tross for 
eksklusivitetsavtalen har mulighet til å konkurrere på hele det relevante markedet, eller det 
kun er en ubetydelig andel av dette markedet som er bundet, vil det ikke oppstå etable-
ringsbarrierer høye nok til å være relevante i forhold til misbruksvurderingen. 
 
Overvåkningsorganet fant at adgang til de store dagligvare-, kiosk- og bensinstasjonskjede-
ne var avgjørende for konkurrerende foretaks muligheter til å etablere seg på markedet. 
Den meget svekkede konkurransen på markedet tilsa at det skulle mindre til før en eksklu-
sivitetsavtale innebar store utestengende virkninger. Postens eksklusivitetsavtaler med de 
store kjedene medførte dermed høye etableringsbarrierer for de konkurrerende foretakene, 
og EFTA-domstolen opprettholdt Overvåkningsorganets vedtak hvor Posten Norge ble 
ilagt en bot for å ha overtrådt konkurransereglene. 
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Avgjørelsen tilsier at eksklusivitetsavtaler inngått av dominerende foretak, vurderes strengt, 
selv om de faktiske virkningene avtalene har på konkurransen skal tas i betraktning. Det 
avgjørende er heller ikke hvorvidt avtalen har medført negative konsekvenser, men om den 
er egnet til å påvirke konkurransen på en uønskelig måte. Det kan se ut til at den strenge 
tilnærmingen til en eksklusivitetsavtale inngått av et dominerende foretak, i hvert fall vil bli 
lagt til grunn der hvor foretaket binder en større andel av det relevante markedet enn deres 
behov tilsier.  
 
3.7 Konkurransebegrensende virkninger – Tomra 
Både Førsteinstansrettens og EU-domstolens avgjørelse i saken mellom Tomra og Kommi-
sjonen ble avsagt etter at Kommisjonen publiserte sine retningslinjer for anvendelse av 
EUF-traktaten artikkel 102. I det følgende blir det først gitt en kort redegjørelse for Kom-
misjonens retningslinjer, for så å se om den virkningsanalyse Kommisjonen gir uttrykk for 
skal prege vurderingen av en eksklusivitetsavtale inngått av et dominerende foretak, er noe 
Førsteinstansretten og EU-domstolen legger vekt på i sin praksis. 
 
Retningslinjene er et veiledende dokument utarbeidet av Kommisjonen. Formålet med do-
kumentet er at det skal bidra til klarhet og forutsigbarhet i forhold til den vurderingen 
Kommisjonen foretar når de avgjør hvorvidt de skal forfølge en sak angående ekskluderen-
de atferd, og det skal være til hjelp for foretak som er usikre på hvorvidt en aktuell atferd 
vil medføre inngrep fra Kommisjonen i forhold til artikkel 102.
74
 
 
Retningslinjene bygger på DG Competition discussion paper on the application of Article 
82 of the Treaty to exclusionaty abuses, heretter Kommisjonens høringsnotat. På bakgrunn 
av den kritikken som kom i forhold til per se forbudet mot eksklusivitetsavtaler, foreslo 
Kommisjonen i høringsnotatet å innføre en vurdering av de virkninger avtalen har på kon-
kurransen i markedet. Kommisjonen vil gjøre sin vurdering av eksklusivitetsavtaler basert 
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på de sannsynlige og faktiske konsekvensene avtalen har på konkurransen.
75
 Selv om en 
eksklusivitetsavtale etter sin art er egnet til å påvirke konkurransen på markedet, kan en slik 
avtale også medføre positive virkninger – det er ikke gitt at konkurransen blir påvirket i 
negativ retning. De positive og de negative konsekvensene skal veies mot hverandre, og 
momenter som er av betydning ved vurderingen, vil blant annet være hvor stor andel av 
markedet som er bundet og hvilken del av kundene som er bundet.
76
 
 
Kommisjonen innfører også i de endelige retningslinjene en mer økonomisk og virknings-
basert tilnærming til artikkel 102, lik den som gjelder i forhold til artikkel 101. Kommisjo-
nen fastslår at det er avgjørende hvorvidt en eksklusivitetsavtale har begrensende virkning-
er på konkurransen, det vil si om den forhindrer konkurrerende foretak fra å ekspandere 
eller etablere seg på markedet, og om den påvirker forbrukerne i negativ grad.
77
 
 
Når det gjelder hvorvidt en eksklusivitetsavtale medfører konkurranseskadelige virkninger 
for konkurransen, skiller Kommisjonen i retningslinjene punkt 36 mellom ulike situasjoner. 
Kommisjonen legger til grunn at dersom det ikke er konkurrerende foretak til stede i mar-
kedet, det dominerende foretaket er en uunngåelig handelspartner for kundene sine, eller 
dersom det dominerende foretakets produkter er sterkt ønsket av forbrukerne, kan en eks-
klusivitetsavtale medføre store hindringer for de konkurrerende foretakene. Dette gjelder 
også når avtalen er av kort varighet eller kan sies opp uten forvarsel, noe som tilsier en 
streng vurdering av eksklusivitetsavtalene i disse situasjonene. Dersom det er konkurrenter 
på plass i markedet, og disse kan konkurrere på like vilkår om kundenes etterspørsel, skal 
det mer til for at en eksklusivitetsavtale vil hindre den effektive konkurransen, med mindre 
denne avtalen er av så lang varighet at den gjør det vanskelig for kundene å bytte leveran-
dør. For at konkurrentene skal kunne konkurrere på like vilkår, er det en forutsetning at det 
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aktuelle produktet er et homogent produkt, og at ingen av foretakene er hindret av kapasi-
tetsbegrensninger.
78
 
 
Førsteinstansrettens sak T-155/06 Tomra mot Kommisjonen angikk misbruk av domineren-
de stilling på markedet for returautomater til drikkevareemballasje, hvor Tomra var en le-
dende aktør. Deres automater gjenkjenner emballasjen på bakgrunn av forskjellige parame-
tere, og beregner panten kunden skal ha tilbakebetalt. Tomra ble anklaget for i perioden 
1998-2002 å ha utnyttet sin dominerende stilling ved å inngå eksklusivitetsavtaler, avtaler 
om individuelle mengdeforpliktelser og individuelle rabattordninger med tilbakevirkende 
kraft med sine kunder. 
 
Noen av avtalene utpekte Tomra til å være den foretrukne leverandøren, hovedleverandø-
ren eller eneleverandøren. Tomra mente at Kommisjonen ikke hadde vurdert hvorvidt disse 
avtalene faktisk var avtaler om eksklusivitet, og heller ikke vurdert avtalene på bakgrunn 
av nasjonal avtalerett. Hvorvidt eksklusiviteten er et resultat av en formell forpliktelse eller 
ikke, er uten betydning. Førsteinstansretten fastholder at: 
 
”[i]t is enough that those practices give customers an incentive not to turn to com-
peting suppliers and to obtain all or most of their requirements exclusively from the 
undertaking concerned.”79 
 
Disse avtalene ble ansett som eksklusivitetsavtaler. Andre avtaler inneholdt individuelle 
mengdeforpliktelser og individuelle rabattordninger med tilbakevirkende kraft. Disse avta-
lene ble utarbeidet særlig for den enkelte kunde, og bandt minst 75-80 % av kundens sam-
lede etterspørsel.
80
 Tomra bestred at disse utgjorde en eksklusiv kjøpsplikt, idet foretaket 
ikke hadde noen forutsetning til å kjenne til det totale behovet til hver enkelt kunde. Dette 
avvises av Førsteinstansretten på bakgrunn av at Kommisjonen fant disse opplysningene 
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enkle å forutsi for Tomra, og retten fant at dette også var avtaler som innebar eksklusivitet. 
Tomra anførte at de individuelle mengdeforpliktelsene ikke kunne anses å utestenge kon-
kurransen når de ikke var bindende for kundene. Det er sikker rettspraksis at en eksklusivi-
tetsavtale ikke er betinget av en formell forpliktelse. Uavhengig av hvordan forpliktelsen 
kommer til uttrykk, er det realiteten som er avgjørende for hvorvidt det foreligger en eks-
klusivitetsavtale eller ikke.
81
 
 
Til tross for at avtalene var forskjellig utformet, fant Førsteinstansretten at det gjennomgå-
ende formålet med avtalene var å hindre at kundene foretok innkjøp fra konkurrerende fo-
retak. 
 
På Tomras anførsel om at avtalene ikke reelt hindret en effektiv konkurranse på markedet, 
svarer Førsteinstansretten at det ikke er nødvendig at den aktuelle atferden faktisk påvirker 
konkurransen i negativ retning. Det er tilstrekkelig å vise at ”the abusive conduct of the 
undertaking in a dominant position tends to restrict competition or, in other words, that the 
conduct is capable of having that effect.”82 Det er med andre ord ikke nødvendig å påvise 
konkrete virkninger på konkurransen, så lenge avtalene er av en slik art at de kan medføre 
negative konsekvenser. 
 
Når det gjaldt de individuelle mengdeforpliktelsene, fant Førsteinstansretten at Kommisjo-
nen hadde bevist at disse medførte konkurransebegrensende virkninger: 
 
”[T]he Commission, in the contested decision, correctly considered the individua-
lised quantity commitments not only in a purely formal way from the legal point of 
view but also taking into account the specific economic context in which the agree-
ments in question operated. That was the basis for the Commission’s conclusion, in 
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the contested decision, that the agreements concerned were capable of excluding 
competitors.”83 
 
Til forskjell fra tidligere praksis, men i tråd med Kommisjonens retningslinjer, ble avtalene 
om individuelle mengdeforpliktelser av Kommisjonen vurdert i lys av deres virkninger, de 
konkrete omstendighetene tatt i betraktning. Førsteinstansretten var enig med Kommisjo-
nen om at eksklusivitetsavtalene, ut fra en analyse av deres virkninger på konkurransen, 
medførte en utestengende effekt. Det faktum at de fleste av disse avtalene inneholdt en ra-
batt som var avhengig av at kunden kjøpte et gitt kvantum, medførte sterke incentiver på 
kundens hånd til ikke å handle av andre leverandører.
84
 Førsteinstansretten fastholder der-
imot at det ikke er en nødvendighet å påvise at avtalene faktisk har negative virkninger på 
konkurransen, så lenge avtalene er slik utformet at de er egnet til å medføre disse virkning-
ene. 
 
I ankesaken for EU-domstolen, C-549/10 P Tomra mot Kommisjonen, var det et sentralt 
spørsmål hvorvidt det, for at det skulle kunne sies å foreligge utilbørlig utnyttelse, må påvi-
ses at den aktuelle atferden hadde bundet en tilstrekkelig andel av den samlede etterspørse-
len på markedet. 
 
EU-domstolen fastslo at det var uten betydning at den andelen av kundene på markedet 
som ikke var bundet til Tomra gjennom eksklusivitetsavtaler, skapte rom for et begrenset 
antall konkurrenter. De la vekt på viktigheten av at kundene som var bundet gjennom avta-
ler burde få nyte godt av de positive effektene konkurranse på markedet medfører, og at de 
konkurrerende foretakene skulle ha mulighet til å konkurrere basert på ytelser i hele mar-
kedet, ikke bare en del av det.
85
 I denne saken var rundt to femtedeler av det relevante mar-
kedet bundet til slike avtaler. Bevis for at en tilstrekkelig stor andel av etterspørselen var 
bundet, ble ikke ansett som nødvendig: 
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”[D]etermination of a precise threshold of foreclosure of the market beyond which 
the practices at issue had to be regarded as abusive was not required for the pur-
poses of applying Article 102 TFEU.”86 
 
EU-domstolen fant at det ikke kunne gjelde noen generell regel for hvor stor markedsandel 
som måtte være bundet til det dominerende foretaket for at det skulle foreligge misbruk ved 
en avtale om eksklusiv kjøpsplikt, men at dette vil variere fra sak til sak. Dersom det kun er 
snakk om en minimal andel av markedet som er bundet til det dominerende foretaket ved 
en eksklusivitetsavtale, vil det foreligge en presumsjon for at en slik avtale ikke har noen 
konkurransebegrensende effekt.
87
  
 
EU-domstolen fastholder Førsteinstansrettens synspunkt om at det ikke er nødvendig konk-
ret å fastsette hvor stor negativ effekt den aktuelle atferden har på konkurransen. Det er 
tilstrekkelig at atferden er egnet til å ha konkurransebegrensende virkninger: 
 
”[F]or the purposes of proving an abuse of a dominant position within the meaning 
of Article 102 TFEU, it is sufficient to show that the abusive conduct of the under-
taking in a dominant position tends to restrict competition or that the conduct is ca-
pable of having that effect.”88 
 
Det kan sies at EU-domstolen ved denne uttalelsen avviser virkningsanalysen som ble 
fremsatt i Kommisjonens retningslinjer. Når det er tilstrekkelig at en avtale er egnet til å 
påvirke konkurransen i negativ retning for å fastslå at det foreligger misbruk av den domi-
nerende stillingen, blir det ikke nødvendig med en vurdering av avtalens faktiske virkning-
er på konkurransen. Virkningsanalysen får herved preg av å være en analyse av potensielle, 
og ikke faktiske, virkninger. 
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4 Legitime begrunnelser for en eksklusivitetsavtale 
4.1 Innledning 
Artikkel 101 inneholder i tredje ledd en unntaksbestemmelse som åpner for at et konkur-
ransebegrensende samarbeid som i utgangspunktet rammes av forbudet i bestemmelsens 
første ledd, allikevel kan gjennomføres dersom samarbeidet oppfyller særskilte vilkår.
89
 
Artikkel 102 inneholder ingen tilsvarende bestemmelse. Spørsmålet er hvorvidt det kan 
innfortolkes et lignende unntak når det gjelder et dominerende foretaks atferd som begren-
ser konkurransen på markedet, og i så fall, hvorvidt dette unntaket kan være anvendelig når 
det dominerende foretaket har inngått eksklusivitetsavtaler. 
 
4.2 Objektivt nødvendig atferd 
EU-domstolen har i misbrukskriteriet innfortolket en doktrine om ”objektivt nødvendig 
atferd”: 
 
”It must therefore be held in answer to the second question that an abuse within the 
meaning of Article [102] is committed where, without any objective necessity, an 
undertaking holding a dominant position on a particular market.”90 
 
Det eksisterer dermed en viss mulighet for at atferd som i utgangspunktet må klassifiseres 
som misbruk av den dominerende stillingen, allikevel ikke rammes av forbudet. 
 
Det er gitt to vilkår for at atferden skal kunne anses som objektivt nødvendig; atferden må 
være begrunnet i et legitimt formål, og den må være et proporsjonalt virkemiddel for å 
oppnå dette formålet.
91
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Kommisjonen nevner i sine retningslinjer at vurderingen av hvorvidt en atferd kan betrak-
tes som objektivt nødvendig, avhenger av objektive faktorer det dominerende foretaket 
ikke har noen innflytelse over.
92
 Helse- og sikkerhetsmessige grunner er nevnt som ek-
sempler på legitime formål. Er atferden begrunnet i slike formål, kan den gå fri fra forbudet 
i artikkel 102, dersom atferden er proporsjonal i forhold til hva foretaket ønsker å oppnå. At 
foretaket ønsker å ekskludere konkurrenter fra markedet, er ikke et legitimt formål. 
 
Unntaket for atferd som er nødvendig for å ivareta legitime formål, skal tolkes snevert. Det 
kommer kun til anvendelse på tilfeller der de legitime formålene ikke kunne blitt ivaretatt 
på en annen, og mindre konkurranseskadelig, måte.
93
 
 
Vilkårene for at en atferd skal kunne godtas som objektivt nødvendig, er dermed svært 
strenge, og det kan vanskelig tenkes at en eksklusivitetsavtale kan oppfylle disse.  
 
4.3 ”Meeting competition defence” 
Det dominerende foretaket har lov til å intensivere sin konkurransestrategi dersom det skjer 
forandringer i konkurransen på markedet. Selv om foretaket er dominerende, må det ha 
mulighet til å beskytte sine egne interesser i konkurranse med andre foretak.
94
 
 
Dette prinsippet ble stadfestet i United Brands, hvor EU-domstolen uttalte at ”the fact that 
an undertaking is in a dominant position cannot disentitle it from protecting its own com-
mercial interests if they are attacked.”95 Når det dominerende foretaket møter konkurranse 
fra konkurrentene, kan de iverksette tiltak for å svare på denne konkurransen. Det er avgjø-
rende at de tiltak som iverksettes er proporsjonale i forhold til den konkurranse det domine-
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rende foretaket møter. I vurderingen av hva som anses som proporsjonalt, skal de fordeler 
det er for foretaket med en dominerende stilling på markedet, tas i betraktning.
96
  
 
Det sies i Kommisjonens høringsnotat at en slik begrunnelse kun vil være aktuelt når det er 
snakk om priskonkurranse som ellers ville utgjort misbruk av den dominerende stillingen.
97
 
I disse tilfellene vil det være et legitimt formål å minimere et eventuelt tap som kommer 
som følge av konkurrentenes handlinger. 
 
I BPB Industries, som omhandler eksklusivitetsavtaler, uttaler Førsteinstansretten at et do-
minerende foretak har anledning til å beskytte sine interesser når disse trues.
98
 Dette reiser 
spørsmålet om også en eksklusivitetsavtale kan bli godtatt dersom den er et resultat av 
”meeting competition defence”. Førsteinstansretten legger derimot vekt på at det stilles 
som krav at atferden skal være proporsjonal i forhold til den konkurransen foretaket møter. 
Retten fant at den aktuelle atferden kun hadde til formål å styrke en allerede dominerende 
stilling på markedet, og unntaket kom derfor ikke til anvendelse.
99
 
 
Begrunnelsen om å møte konkurranse på markedet kan normalt ikke benyttes i forhold til 
en eksklusivitetsavtale.
100
 Hvis mindre foretak på det relevante markedet inngår eksklusivi-
tetsavtaler med kunder, vil det ikke bli ansett som legitimt at det dominerende foretaket 
møter denne konkurransen med å binde opp en annen, og større, del av markedet. De kon-
kurranseskadelige virkningene ved en slik avtale veies ikke opp ved at foretak med mindre 
markedsandel har gjort det samme. 
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4.4 Effektivitetsgevinster 
Til tross for at en eksklusivitetsavtale er et konkurransevirkemiddel av den art som i seg 
selv kan være egnet til å begrense konkurransen på et marked, er det ikke alltid at det ligger 
et ekskluderende formål bak en slik avtale. Avtalen kan derimot være motivert av effektivi-
tetsgevinster, som også kan komme forbrukerne til gode.
101
 
 
Slike effektivitetsgevinster har vært godtatt som begrunnelse for avtaler og samarbeid som 
bedømmes etter artikkel 101, men det er ikke like opplagt at dette skal være tilfellet når det 
foreligger misbruk av en dominerende stilling. De dominerende foretakene er pålagt et sær-
lig ansvar for å bevare restkonkurransen på markedet, og effektivitetsgevinster vil nødven-
digvis ikke komme denne konkurransen til gode. 
 
I tidligere rettspraksis fra EU, vurderes all atferd som strider mot forbudet i artikkel 102 
strengt. Førsteinstansretten uttalte i Atlantic Container Line at det ikke finnes noe unntak 
fra forbudet mot misbruk av dominerende stilling, begrunnet i de fordeler en atferd skulle 
medføre.
102
  
 
Denne praksisen er modifisert. I British Airways godtok EU-domstolen at effektivitetsge-
vinster kunne utgjøre en begrunnelse for lojalitetsrabatter.
103
 For at effektivitetsgevinstene 
skal utgjøre en legitim begrunnelse for atferd som i utgangspunktet utgjør misbruk av do-
minerende stilling, stilte EU-domstolen opp vilkår om at effektivitetsgevinstene også må 
komme forbrukerne til gode, og den aktuelle atferden kan ikke gå lenger enn hva som er 
nødvendig for å oppnå disse fordelene.
104
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Kommisjonen bekrefter i sine retningslinjer at en eksklusivitetsavtale som begrenser kon-
kurransen kan unntas fra forbudet i artikkel 102 dersom avtalen medfører store nok effekti-
vitetsgevinster til at forbrukerne ikke blir negativt påvirket.
105
 
 
Retningslinjene nevner som eksempel at en eksklusivitetsavtale kan være en forutsetning 
for at det dominerende foretaket skal foreta kundespesifikke investeringer.
106
 Når det do-
minerende foretaket er sikret leveranser til kunder, gir dette foretaket incentiver til å foreta 
investeringer i forhold til den enkelte kunde. Slike investeringer kan også komme forbru-
kerne til gode. Den sikkerhet for avsetning det dominerende foretaket oppnår ved en eks-
klusivitetsavtale, kan gi foretaket mulighet til å investere i produksjonsmåter som medfører 
stordriftsfordeler eller andre kostnadsbesparelser. En eksklusiv kjøpsforpliktelse kan i til-
legg medføre en mer målrettet og effektiv markedsføringsstrategi i forhold til de aktuelle 
produktene, og avtalen kan hindre at konkurrenter drar fordel av de investeringer det domi-
nerende foretaket gjør hos kunden, uten at de selv bidrar økonomisk.
107
 Når eksklusivitets-
avtaler inngås med en del av markedet, kan dette også føre til at konkurransen mellom fore-
takene på markedet skjerpes, og at prisen på det aktuelle produktet går ned. I motsatt fall 
kan prisene stige, dersom det dominerende foretaket får kontroll over en for stor andel av 
det relevante markedet.
108
 
 
Kommisjonen legger i retningslinjene strenge krav til grunn for at en konkurransebegren-
sende atferd skal bli godtatt på grunn av effektivitetsgevinster: Effektivitetsgevinstene må 
oppnås som følge av den aktuelle atferden. Det kan ikke finnes andre og mindre skadelige 
alternativer som kan føre til det samme resultatet. Effektivitetsgevinstene må brukes på en 
måte som veier opp for de negative virkningene atferden har for konkurransen på markedet 
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og for forbrukerne, og atferden kan ikke føre til at alle eller de fleste av de eksisterende 
eller potensielle konkurrentene utestenges fra markedet.
109
 
 
Det er det dominerende foretaket som har bevisbyrden for at effektivitetsgevinster oppnås 
som følge av avtalen.
110
 Dersom det dominerende foretaket beviser at atferden fører til ef-
fektivitetsgevinster som motvirker de negative virkningene atferden har på konkurransen 
på markedet, og som i tillegg ikke fører til at forbrukerne stilles i en dårligere situasjon enn 
uten en eksklusivitetsavtale, kan en avtale som i utgangspunktet er forbudt etter artikkel 
102, likevel godtas. 
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5 Utilbørlig konkurransevirkemiddel – Tine 
5.1 Innledning 
Tine ble ilagt en bot av Konkurransetilsynet for utilbørlig å ha misbrukt sin dominerende 
stilling da de høsten 2004 ble eneleverandør av harde oster til Rema 1000, heretter Rema. 
Høyesterett kom under dissens 3-2 til at Tines atferd ikke var i strid med krrl. § 11.
111
 Krrl. 
§ 11 tilsvarer artikkel 102 EUF, og forbyr ”utilbørlig utnyttelse” av en dominerende stil-
ling. 
 
Høyesteretts flertall la i stor grad vekt på at Tines atferd i seg selv ikke kunne anses som 
utilbørlig, og at de virkemidler foretaket hadde brukt overfor Rema, ikke kunne anses som 
utilbørlige konkurransevirkemidler. Mindretallet la i større grad vekt på det særlige ansva-
ret Tine hadde til å bevare restkonkurransen på markedet. Selv om avtalen mellom Tine og 
Rema alene ikke var problematisk, mente mindretallet at Tine utilbørlig hadde utnyttet sin 
dominerende stilling da det ikke ble gjort mer for å bevare den gjenværende konkurransen. 
 
Det finnes ingen klart definerte regler på hva som skal anses som en eksklusivitetsavtale, 
og hvordan en slik avtale skal vurderes etter konkurranselovgivningen dersom den er inn-
gått av et dominerende foretak. Vurderingens innhold er blitt utviklet gjennom rettspraksis, 
særlig gjennom dommer fra EU-domstolen og Førsteinstansretten. Det er klart at praksis fra 
EU-instansene og praksis under EØS-avtalen er relevante momenter når spørsmålet skal 
vurderes etter norsk lovgivning.
112
 
 
I det følgende skal Høyesteretts dom vurderes på bakgrunn av den praksis som er gjen-
nomgått i oppgavens punkt 3. Da Høyesterett avsa dom i saken forelå det ikke rettskraftig 
avgjørelse i sakene mot Color Line, Posten Norge eller Tomra. Det må legges til grunn at 
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Høyesterett ikke hadde disse avgjørelsene å forholde seg til. Til tross for dette vil dommen 
bli vurdert på bakgrunn av den helhetlige praksisen slik den foreligger i dag. 
 
5.2 Bakgrunn 
Den 19. februar 2007 ila Konkurransetilsynet Tine et overtredelsesgebyr på 45 millioner 
kroner. Bakgrunnen for overtredelsesgebyret var at Konkurransetilsynet mente Tines atferd 
under årsforhandlingene med Rema brøt med konkurranselovgivningen. 
 
Årsforhandlinger foregår hver høst mellom dagligvarekjedene og leverandørene. Det for-
handles i hovedsak om leverandørenes ytelser til dagligvarekjedene som kunder. Forhand-
lingene høsten 2004 medførte at Tine ble valgt som Remas eneste leverandør av fast hvitost 
og brunost. 
 
Før årsforhandlingene startet, var Tine blitt klar over at Rema vurderte å bli mer leveran-
dørkonsentrerte, det vil si at de vurderte mulighetene for å ha kun én leverandør av de aktu-
elle produktene. Tines opptreden overfor Rema måtte derfor vurderes på bakgrunn av dette. 
Før avtalen ble inngått, sendte Tine et geniusnotat til Rema, som var en redegjørelse av 
fordelene ved å ha én leverandør i stedet for to. I tillegg lagde de, på oppfordring fra Rema, 
et planogramutkast uten konkurrentenes produkter, og de bekreftet at de kunne produsere 
en ny og billigere ost som kunne konkurrere med konkurrentens rimeligere alternativer. I 
den endelige avtalen mellom Tine og Rema, økte dessuten Tines ytelser til Rema i betyde-
lig grad. 
 
Konkurransetilsynet mente Tine utnyttet sin dominerende stilling ved å inngå en eksklusi-
vitetsavtale med Rema, eller at det oppstod felles forståelse mellom foretakene om at Tine 
skulle være eneleverandør av de aktuelle produktene til Rema.
113
 Tine bestred vedtaket, og 
gikk til sak mot Konkurransetilsynet. 
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Verken tingretten eller lagmannsretten fant at det var inngått en eksklusivitetsavtale som 
kunne rammes av krrl. § 10. Derimot var de uenige om hvorvidt Tines atferd kunne ram-
mes av krrl. § 11. Tingretten fant at det ikke forelå utilbørlig utnyttelse av den dominerende 
stillingen, da Tines atferd måtte sees som et naturlig utslag av blant annet økt konkurranse 
fra Lidl. Lagmannsretten mente derimot at Tine hadde handlet i strid med den særlige for-
pliktelsen som gjelder for dominerende foretak til å ivareta restkonkurransen på markedet. 
Tine anket dommen til Høyesterett. 
 
5.3 Flertallets vurdering 
Da saken gikk for Høyesterett, var problemstillingen hvorvidt Tines atferd under årsfor-
handlingene medførte at forbudet mot utilbørlig utnyttelse av en dominerende stilling i krrl. 
§ 11 var overtrådt, og dermed hvorvidt overtredelsesgebyret etter krrl. § 29 skulle opprett-
holdes. 
 
Førstvoterende, som tilhørte flertallet på tre dommere, innleder sin redegjørelse i forhold til 
spørsmålet om utnyttelse av den dominerende stillingen, med å presisere at vurderingen av 
hvorvidt det aktuelle foretaket har en dominerende stilling, om atferden er forbudt i forhold 
til krrl. § 11, og om atferden medfører konkurransebegrensende virkninger, skal skje i lys 
av EU- og EØS-retten.
114
 Det påpekes at blant annet forskjellige formål kan føre til for-
skjellige resultater. Konkurranselovgivningens formål er noe forskjellige avhengig av om 
det er EU- og EØS-konkurransereglene eller de nasjonale konkurransereglene som vurde-
res. Den norske konkurranselovgivningens formål er ”å fremme konkurranse for derigjen-
nom å bidra til effektiv bruk av samfunnets ressurser”,115 mens formålet for EU- og EØS-
reglene er å sikre en uhindret handel på det indre marked.
116
 
117
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Førstvoterende tar utgangspunkt i EU-domstolens definisjon av misbruksbegrepet i Hoff-
mann-La Roche, og konstaterer at de dominerende foretakene også har rett til å konkurrere: 
 
”Utgangspunktet er altså at et dominerende foretak har anledning til å konkurrere, 
og også konkurrere hardt, så lenge det skjer på grunnlag av kvalitet, pris, mv. – ofte 
omtalt som konkurranse ’on the merits’ eller på grunnlag av ’better performance’. 
Derimot er det ikke adgang for et dominerende foretak til å påvirke konkurransen 
ved hjelp av andre midler enn det som må anses som normalt i forbindelse med næ-
ringsdrivendes utbud av varer eller tjenester.”118 
 
Hun stadfester deretter det særlige ansvaret dominerende foretak har til ikke å skade en 
effektiv konkurranse,
119
 og påpeker at vurderingen av hvorvidt det foreligger utilbørlig 
utnyttelse av den dominerende stillingen, skal være konkret og må skje på bakgrunn av 
omstendighetene i den enkelte sak.
120
 Deretter oppstilles det en avveiningsnorm, hvor for-
målet er at det skal skilles mellom atferd som godtas som normal konkurranse, og atferd 
som tilsier utnyttelse av den dominerende stillingen: 
 
”Med dette som utgangspunkt, må det bedømmes om Tines atferd før og under for-
handlingene med Rema høsten 2004 skal anses som lovlig konkurranse eller som 
utilbørlig utnyttelse av markedsmakt.”121 
 
Førstvoterende anerkjenner det særlige ansvaret et dominerende foretak har til ikke å skade 
en effektiv konkurranse, men mener lagmannsretten, i lys av de EU-rettslige kildene, går 
for langt da de kom til at Tine, ved å påvirke Rema til å bli deres eneste leverandør, mislig-
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holdt dette ansvaret. Etter hennes syn blir det avgjørende hvorvidt atferden er et utslag av 
konkurranse basert på ytelser, eller et utslag av uakseptable virkemidler.
122
 
 
Når førstvoterende refererer til ”uakseptable virkemidler” i konkurransen, er det naturlig å 
tolke dette som motstykket til konkurranse basert på ytelser, det vil si konkurranse som 
medfører utilbørlig utnyttelse av den dominerende stillingen. Det er allikevel ikke noe krav 
om at den atferden som medfører utilbørlig utnyttelse av den dominerende stillingen, i seg 
selv skal være uakseptabel. I EU-domstolens definisjon av misbruksbegrepet, fokuseres det 
på atferd som ikke er et utslag av normal konkurranse, og som i tillegg medfører begrens-
ninger på den konkurransen som er på markedet.
123
 Atferd som ikke kan anses som normal 
konkurranse, eller konkurranse basert på ytelser, trenger nødvendigvis ikke å være en 
uakseptabel atferd for foretakene. Dette vises også ved at et konkurransevirkemiddel kan 
være akseptabelt dersom det tas i bruk av et foretak som ikke er dominerende, mens det 
samme konkurransevirkemiddelet kan medføre utilbørlig utnyttelse av markedsmakt der-
som det tas i bruk av et foretak som innehar en dominerende stilling.
124
 
 
Førstvoterende foretar deretter en sammenligning med de typiske misbrukstypene, og utta-
ler at Tine kommer godt ut av denne sammenligningen, da Rema ikke forpliktet seg til ikke 
å inngå avtale med konkurrenten, og avtalen mellom Rema og Tine ikke inneholdt noen 
faktisk binding.
125
 Førstvoterende peker på at det i EU er slått ned på avtaler som faktisk 
bandt kunder til foretaket. 
 
Det kan synes som om førstvoterende til tross for Førsteinstansrettens avgjørelse i Van den 
Bergh Foods, mener at avtalen mellom Tine og Rema ikke inneholder noen faktisk binding 
for Rema som kunde. I Van den Bergh Foods var det virkningene av avtalene som ble det 
avgjørende, ikke avtalens innhold. Uavhengig av hvorvidt eksklusiviteten er avtalefestet 
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eller den er et utslag av de faktiske konsekvensene avtalen medfører, blir de konkurranse-
begrensende virkningene de samme. Prinsippet om at faktisk eksklusivitet skal likestilles 
med rettslig eksklusivitet, er gjentatt i senere avgjørelser, blant annet i saken mot Tomra, 
hvor Førsteinstansretten fant at avtalenes innhold ikke var avgjørende for om det forelå en 
eksklusiv forpliktelse eller ikke. Det skulle dermed være uten betydning hvorvidt avtalen 
mellom Tine og Rema inneholdt en faktisk binding av Rema, hvis resultatet av avtalen er at 
Rema avstår fra å handle av andre leverandører. På bakgrunn av denne praksisen fra EU-
domstolene, kan det heller ikke være avgjørende hvorvidt atferden utgjør en typisk mis-
bruksmetode. Noe av grunnen til at også faktisk eksklusivitet er omfattet av forbudet mot 
misbruk av dominerende stilling, er å forhindre at foretakene går utenom de klassiske avta-
letypene som tilsier misbruk, for å avtale en ordning som har den samme skadelige effekten 
på konkurransen. 
 
Førstvoterende går så over til mer konkret å vurdere innholdet av avtalen mellom Tine og 
Rema. Flertallet anser at den store økningen i ytelsene til Rema, først og fremst ble foretatt 
for å dekke markedsføringskampanjer og for å kompensere for den fordelen det er for Tine 
med større leveranser. Markedet forventet økt konkurranse ved etableringen av Lidl, noe 
flertallet mener kunne være med på å prege forhandlingene mellom Tine og Rema. Det 
nevnes også som et moment at Tines ytelser til Rema de foregående årene, hadde vært ve-
sentlig lavere enn til de andre kjedene, og at de ved forhandlingene kan ha lagt vekt på den 
nye konkurranseloven, som i § 11 annet ledd bokstav c forbyr et foretak å anvende ulike 
vilkår overfor handelspartnere. 
 
Praksis fra EU-domstolen tilsier også at ytelser til kunder på mange markedet er en sedvan-
lig praksis. I avgjørelsen BPB Industries vurderte Førsteinstansretten eksklusivitetsavtaler 
hvor kunden mottok ytelser til å dekke reklameutgifter og utgifter til andre salgsfremmende 
tiltak. Det avgjørende i denne avgjørelsen var ikke hva kundenes kompensasjon skulle bru-
kes til, men hvorvidt denne kompensasjonen var egnet til å binde kundene til foretaket. At 
Tines ytelser til Rema de foregående årene hadde vært lavere enn til de andre kjedene, kan 
være et moment for at ytelsene ble økt uten noen form for forpliktelse. Men det avgjørende 
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i vurderingen av kompensasjonen, må etter EU-rettslig praksis være hvorvidt denne var 
egnet til å binde Rema til Tine, og ikke hvilke utgifter som faktisk skulle dekkes.  
 
Flertallet anser ikke økningen i ytelser betalt til Rema som en utilbørlig handling, men som 
et naturlig utslag av den konkurransen som var på markedet. De legger ikke vekt på at Tine 
sendte Rema et geniusnotat, at de, på oppfordring fra Rema, laget et planogramutkast uten 
konkurrentenes produkter, eller bekreftet overfor Rema at de kunne produsere en ny og 
billigere ost. Etter deres mening kunne ingen av disse momentene, verken enkeltvis eller 
samlet, anses som utilbørlig påvirkning fra Tines side. Førstvoterende uttaler at et mål om å 
vinne konkurransen ikke kan være tilstrekkelig til at forbudet i krrl. § 11 er overtrådt. Etter 
flertallets mening må det for at det skal foreligge utilbørlig utnyttelse av den dominerende 
stillingen, være tatt i bruk ”uakseptable konkurransemetoder”.126 Flertallet konkluderer 
med at det ikke var utilbørlig av Tine å gi Rema et tilbud som førte til at det ble inngått en 
avtale som var god for begge parter.
127
 
 
Høyesterett frikjente Tine for brudd på krrl. § 11, og Konkurransetilsynets vedtak ble opp-
hevet. 
 
Når flertallet kommer til dette resultatet, er det på bakgrunn av en vurdering av hvorvidt 
den aktuelle atferden i seg selv var utilbørlig. De peker på at det var Remas eget valg å kut-
te konkurrentenes produkter, og at den øvrige atferden fra Tines side kun var utveksling av 
informasjon og svar på forespørsler fra Rema, ikke utilbørlig påvirkning. Det kan synes 
som om flertallet ikke foretar noen egentlig analyse av avtalens virkninger på konkurran-
sen, men først og fremst ser på hvorvidt avtalen i seg selv kunne anses som et uakseptabelt 
konkurransevirkemiddel. 
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At det, etter flertallets mening, er et krav om at det må være benyttet uakseptable konkur-
ransemetoder for at det skal kunne foreligge brudd på krrl. § 11, tilsier at det ikke er nød-
vendig med noen analyse av de virkninger atferden har på markedet, så lenge atferden er av 
en slik art at den kan karakteriseres som utilbørlig. Høyesteretts flertall inntar en formell 
tilnærming til vurderingen av avtalen, og ser det som avgjørende hvilken type atferd det er 
snakk om. 
 
5.4 Midretallets vurdering 
Mindretallet kommer til et annet resultat, da de mente at Tine hadde misligholdt den særli-
ge forpliktelsen de er pålagt til å ivareta restkonkurransen på markedet, og i stedet styrket 
sin posisjon som dominerende aktør på bekostning av konkurrentene. 
 
Annenvoterende er enig med førstvoterende i at et dominerende foretak også må ha lov til å 
konkurrere så lenge dette skjer med normale midler, men er uenig i hva som kreves for at 
det skal foreligge utilbørlig utnyttelse av den dominerende stillingen. Hun siterer EU-
domstolen i Compagnie Maritime Belge Transports hvor EU-domstolen uttaler at ”[T]he 
fact that operators to effective competition have a practice which is authorised does not 
mean that adoption of that same practice by an undertaking in a dominant position can 
never constitute an abuse of that position.”128 På bakgrunn av dette kan det ikke sies at det 
eksisterer noen typiske misbruksformer, men misbruksvurderingen må skje på grunnlag av 
omstendigheter i den enkelte sak. Med dette som utgangspunkt mener annenvoterende at 
det må legges til grunn en faktisk virkningsanalyse for å avgjøre hvorvidt det dominerende 
foretaket utilbørlig har utnyttet sin markedsmakt: 
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”Rettmessigheten av en dominerende aktørs handlinger i markedet må vurderes ut 
fra handlingens konsekvenser for markedsstrukturen og den fremtidige konkurran-
sen.”129 
 
Mindretallet har også et annet syn på hvorvidt det faktisk var inngått en eksklusivitetsavtale 
mellom Tine og Rema. De legger til grunn at det ikke nødvendigvis må ha blitt inngått en 
eneleverandøravtale mellom partene for at det skal foreligge misbruk av den dominerende 
stillingen. Det avgjørende er hvorvidt avtalen har denne virkningen. Dette er i tråd med 
Førsteinstansrettens syn på avtalene i Van den Bergh Foods. 
 
I motsetning til flertallet, lar mindretallet alle Tines handlinger spille en rolle for vurde-
ringen om utilbørlig utnyttelse av den dominerende stillingen. Annenvoterende ser genius-
notatet i sammenheng med Tines markedsposisjon, og mener dette ikke kunne være kon-
kurranse basert på ytelser, da det kun var en fremhevelse av fordelen ved å gå over til én 
leverandør. De ser på Tines bekreftelse om å produsere en rimeligere ost, som en måte å 
styrke en allerede dominerende posisjon på. Selv om det ikke legges stor vekt på plano-
gramutkastene laget av Tine, er disse basert på en forventning om at Tine skulle være ene-
leverandør av de relevante produktene til Rema. Mindretallet ser det heller ikke som avgjø-
rende at Rema formelt sett kunne inngå avtale med det konkurrerende foretaket, så lenge 
avtalen medfører en binding til Tine som leverandør. 
 
Det avgjørende for det resultatet mindretallet kommer til, er allikevel ikke hvorvidt det var 
inngått en eksklusivitetsavtale eller ikke, men det særlige ansvaret de dominerende foreta-
kene har til å ivareta restkonkurransen på markedet. Annenvoterende uttaler: 
 
”Etter min oppfatning var det ikke i seg selv problematisk at Tine inngikk en hovedle-
verandøravtale med Rema som styrket Tines posisjon på bekostning av A. Dette ville 
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vært akseptabelt hvis Tine samtidig hadde ivaretatt sitt særlige ansvar som domine-
rende aktør og sørget for restkonkurransen også i denne delen av markedet.”130 
 
Lagmannsretten fant det ikke bevist at Tine hadde foretatt handlinger som tilsa at de ivare-
tok den forpliktelsen de er pålagt – noe mindretallet var enige i. Det er klart at dominerende 
foretak er pålagt et særlig ansvar som ikke eksisterer for de mindre foretakene,
131
 men det 
er usikkert hva som kreves av foretaket for at det i tilstrekkelig grad skal ivareta dette an-
svaret. Etter EU-domstolens praksis skal det særlige ansvarets materielle anvendelsesområ-
de vurderes på bakgrunn av konkrete omstendigheter i den aktuelle sak: 
 
”[T]he actual scope of the special responsibility imposed on a dominant undertak-
ing must be considered in the light of the specific circumstances of each care which 
show a weakened competitive situation.”132 
 
Når EU-domstolen sier at ansvarets innhold må fastsettes på bakgrunn av konkrete omsten-
digheter ved den enkelte sak, kan dette bety at det særlige ansvaret øker med graden av 
foretakets dominans i markedet.
133
 Desto større markedsandel et foretak har, desto mer 
oppmerksomme må de være på hvorvidt deres atferd får betydning for den øvrige konkur-
ransen.  
 
I saken sitert ovenfor, Compagnie Maritime Belge Transports, hevder Generaladvokat 
Fennelly at det påligger dominerende foretak med en tilnærmet monopolistisk stilling i 
markedet, en ”particularly onerous special responsibility”.134 Selv om EU-domstolen ikke 
uttrykker seg like sterkt i sin dom i samme sak, gjentar de at det er de konkrete omstendig-
hetene i den enkelte sak som er avgjørende for det særlige ansvarets materielle anvendel-
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sesområde.
135
 I denne saken førte foretaket en prispolitikk med selektive lave priser for å 
underby konkurrenten. Det dominerende foretaket hadde en markedsandel på 90 % og kun 
én konkurrent. EU-domstolen stadfestet på grunnlag av dette at det forelå misbruk av den 
dominerende stillingen, men tok ikke stilling til hvorvidt en aktør med lavere markedsandel 
kunne ha ført den samme prispolitikken. 
 
Tine hadde en markedsandel på 76,3 % på markedet for fast hvitost og over 90 % på mar-
kedet for brunost. De store markedsandelene, og det forhold at det, også på disse markede-
ne, kun er én konkurrent, tilsier at det kan stilles høyere krav til den aktsomhet Tine må 
vise i forhold til restkonkurransen. 
 
Mindretallet anser de store markedsandelene Tine hadde som avgjørende, også i forhold til 
spørsmålet om hvor stor andel av markedet som må være bundet, for at det skal foreligge 
utilbørlig utnyttelse av den dominerende stillingen. Tine anførte at mellom 20-40 % av 
markedet måtte være bundet til eksklusivitetsavtaler for at avtalene skulle medføre konkur-
ransebegrensende virkninger, mens Remas markedsandel var på 17,5 %. Mindretallet utta-
ler at Kommisjonen i sine retningslinjer ser foretakets markedsandel som et av flere mo-
menter ved vurderingen av hvor stor andel av markedet som må være berørt.
136
 EU-
domstolen har nå stadfestet at det ikke kan fastsettes en generell grense for hvor stor andel 
av markedet som må være påvirket av avtalene for at det skal kunne foreligge misbruk av 
den dominerende stillingen, men at dette varierer med de konkrete omstendighetene i den 
enkelte sak.
137
 Annenvoterende uttaler at Tines meget sterke markedsposisjon, den svake 
konkurransen som var på markedet, og at det kun var fire reelle utsalgssteder, uansett tilsa 
at en utestengning av 17,5 % av det relevante markedet ville medføre negative konsekven-
ser for konkurransen.
138
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Annenvoterende legger i sin slutning vekt på at det var snakk om ”et marked hvor det var 
en særlig svekket konkurranse med bare én konkurrent som var relativt nyetablert og hadde 
en vanskelig økonomi – og det i et marked med høy terskel for nyetablering.”139 Den sam-
lede atferden, sett i forhold til Tines dominerende stilling, sterke merkevarenavn og posi-
sjon som ”unavoiding trading partner”, førte til at mindretallet konkluderte med at Tine 
burde ha gjort mer for å overholde det særlige ansvaret de hadde til å ivareta restkonkurran-
sen på markedet, og at atferden dermed innebar en utilbørlig utnyttelse av den dominerende 
stillingen. 
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6 Avsluttende betraktninger 
Rt. 2011 s. 910 er første gang Høyesterett vurderer spørsmålet om hvorvidt en 
eksklusivitetsavtale inngått av et dominerende foretak utgjør misbruk av den dominerende 
stillingen. Problemstillingen har vært vurdert i forhold til EUF-traktaten og EØS-avtalen. 
Disse avgjørelsene vil dermed være tungtveiende momenter for hvordan spørsmålet skal 
løses også etter norsk rett. 
 
Det gjennomgående spørsmålet i flertallets vurdering, er hvorvidt avtaleinngåelsen med 
Rema kan anses som utilbørlig atferd fra Tines side. Flertallets uttalelser kan leses dit hen 
at så lenge virkemidlet i seg selv ikke fremstår som utilbørlig, må atferden godkjennes etter 
krrl. § 11. Etter ordlyden i krrl. § 11 er det imidlertid uten betydning hvorvidt atferden i seg 
selv kan anses som utilbørlig. Det er utnyttelsen eller misbruket av markedsmakten, og 
dermed atferdens effekt på konkurransen, som må være utilbørlig for at det skal foreligge 
brudd på forbudet i § 11. 
 
Høyesterett gir ingen konkret definisjon av hva en eksklusivitetsavtale er, men erkjenner at 
en slik type avtale kan innebære en utilbørlig atferd.
140
 De er derimot ikke enige med 
Konkurransetilsynet i at en slik avtale har blitt inngått mellom Tine og Rema. Dette på 
bakgrunn av at det ikke forelå noen forpliktelse for Rema til ikke å inngå avtaler med andre 
leverandører, i tillegg til at den aktuelle avtalen ikke inneholdt noen faktisk binding av 
foretakene. 
 
Dette synet på en eksklusivitetsavtale avviker fra det som er lagt til grunn i den seneste 
rettspraksisen fra EU og EFTA. Det avgjørende har i disse avgjørelsene ikke vært hvorvidt 
det foreligger en konkret og rettslig eksklusivitetsavtale, men blant annet hvorvidt avtalen 
er egnet til å binde kunden til foretaket. Det har også vært lagt vekt på at avtalen ikke 
trenger å inneholde en rettslig eksklusivitetsforpliktelse. Så lenge eksklusivitet blir 
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realiteten av avtalen, spiller det ingen rolle hvilke forpliktelser avtalen faktisk inneholder. 
Senest i Tomra kom EU-domstolen til at en avtale som kun inneholdt en klassifisering av 
Tomra som foretrukken leverandør eller lignende, utgjorde en eksklusivitetsavtale så lenge 
avtalen ga incentiver til kunden om ikke å bytte forhandler. 
 
På bakgrunn av denne praksisen, kan det se ut til at Høyesteretts definisjon av en 
eksklusivitetsavtale er for snever. Det kan ikke legges til grunn at det kreves en så 
uttrykkelig binding av foretaket som Høyesteretts vurdering tilsier. 
 
Vurderingen av eksklusivitetsavtaler inngått av dominerende foretak har i den ovenfor 
gjennomgåtte praksisen vært igjennom en utvikling fra et per se forbud mot disse avtalene, 
til en vurdering hvor det avgjørende er hvorvidt avtalen er egnet til å begrense 
konkurransen. Hele veien har eksklusivitetsavtaler inngått av dominerende foretak vært 
underlagt en streng norm. Høyesteretts formalbaserte syn på hva som ligger i begrepet 
eksklusivitetsavtale, medfører en mindre streng tilnærming til vurderingen enn hva som har 
vært vanlig i praksis fra EU og EFTA. Det er vanskeligere at en atferd tilfredsstiller de 
kravene Høyesterett stiller til innholdet av en eksklusivitetsavtale, enn at en atferd kun skal 
være egnet til å medføre negative konsekvenser for konkurransen. 
 
Som tidligere nevnt, hadde ikke Høyesterett avgjørelsene i Color Line, Posten Norge eller 
Tomra å forholde seg til da de avsa dom i Tine-saken. Hvorvidt de hadde kommet til et 
annet resultat dersom disse avgjørelsene hadde foreligget, blir et hypotetisk spørsmål. Det 
er også usikkert hvorvidt disse avgjørelsene vil være med på å endre Høyesteretts syn på 
eksklusivitetsavtaler inngått av dominerende foretak i fremtiden. 
 
Til tross for at Tine ble frikjent i Høyesterett, tilsier den øvrige praksisen på området at 
konkurransemyndighetene legger til grunn en streng norm ved vurderingen av slike avtaler, 
og foretakene bør utvise forsiktighet når de binder kunder til seg ved hjelp av 
konkurransevirkemidler som ikke er basert på bedre ytelser. 
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